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1Sous l'ère moderne, où le commerce n'a plus de frontières physiques, les catastrophes
causant des dommages à grande échelle se sont multipliées. Lorsque de telles catastrophes
surviennent, l'utilisation de procédures de recours collectif pour juger de l'ensemble des
litiges semble être la solution indiquée. Pourtant, l'expérience nous démontre qu'il n'en est
rien... Bien que le même événement cause des dommages à de multiples victimes, le
recours judiciaire demeure l'exercice d'un droit personnel. Le tribunal devra alors
rechercher l'application de règles matérielles spécifiques à ce recours. En l'absence de
règles spécifiques, les règles de conflit de lois du tribunal saisi seront applicables. Or, ces
règles ne sont pas uniformes et entraînent une multiplicité de lois applicables.
Conséquemment, il est opportun de s'interroger sur la pertinence de réunir des recours
individuels en un seul recours. L'expérience américaine nous démontre les difficultés
engendrées par la multiplicité de lois applicables à un recours collectif, bien que des
solutions législatives et jurisprudentielles aient été proposées. Ces solutions demeurent
imparfaites, tant au niveau de leur constitutionalité que du respect des droits fondamentaux.
Devant la complexité occasionnée par le regroupement de ces litiges, les tribunaux sont
réfractaires à leur autorisation, dès lors qu'une multiplicité de lois applicables est
démontrée. Ainsi, la solution juridique la mieux adaptée aux recours collectifs
internationaux demeure celle de saisir les tribunaux, de plusieurs recours collectifs
distincts; chacun regroupé en fonction de la loi applicable à chaque recours, déterminée, au
préalable, par l'analyse des règles de conflit de lois du tribunal saisi.
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When a catastrophic accident occurs, involving numerous victims from different states, we
could, instinctively believe that justice will be best served by consolidation of aIl claims
arising from such event. However, this idea is'nt completely right... Ironically, while
catastrophic accident is a collective event, the claims pertaining such event remain a
persona! right of action. Therefore, the court might select the law applicable to each claim
in accordance with its own conflict of laws mIes. Because those mIes aren't similar among
states, the law applicable to each claim will differ accordingly. Consequently, the judge
hearing a multi-state class action pertaining the same event will need to deal with
multiplicity of laws.
Historically, American federal courts have almost systematically rejected consolidation of
claims when a multiplicity of laws appears. Many solutions to overwhelm problems arising
from multiplicity of laws have been raised by the legal communauty. To date, none of
those solutions seems perfecto It brings the conclusion that the idea of an international class
action to resolve in a single lawsuit, aIl claims resulting from a single accident, might be an
utopia. However, efficiency of class actions proceedings remains. As soon as litigants
determine, prior to the certification request, the law applicable to each individual claims, in
accordance with the relevant conflict-of-Iaws mIes, in order to join aIl claims that are
similarly conducted by the same law. In doing so, problems related to diversity of laws in
class actions are avoided.
Keywords:
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Class action
Conflict-of-Iaws
Mass torts
Multistate cases
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Depuis la fin de la Deuxième Guerre, l'économie mondiale s'est modifiée radicalement.
Largement appuyées par l'ensemble des instances gouvernementales, les politiques
économiques favorisant le commerce et les échanges se sont multipliées de façon
exponentielle afin de mettre en place un système d'échanges mondial de produits et de
services. Dans le tourbillon créé par ce mouvement, les grandes entreprises se sont
ouvertes au marché mondial en exportant leurs produits et services et en s'assurant
d'une présence à l'étranger par l'intermédiaire de filiales ou de succursales.
L'augmentation importante du commerce international a également été favorisée en
grande partie par le développement des nouvelles technologies. Par exemple, le
développement sécuritaire du transport aérien permettant autant aux individus qu'aux
marchandises de se déplacer plus rapidement et efficacement est devenu un facteur clé
dans l'émergence des modes d'échanges internationaux. De même, en parallèle de ce
système d'échanges, la puissance du développement des nouvelles technologies de
l'information, facilitant les échanges directs et immédiats à travers le monde entier, est
probablement l'un des facteurs ayant le plus contribué à l'essor de la mondialisation des
entreprises.
Ce phénomène relativement nouveau a apporté son lot d'avantages, notamment, la
diversification des produits sur les marchés locaux, la réduction des coûts des produits
d'importation, l'accès facile à des produits spécialisés comme certains médicaments et,
pour les entreprises, l'occasion de percer de nouveaux marchés. Les entreprises
multinationales, tentées par l'économie d'échelle que représente l'ouverture au marché
mondial, ne pourraient être blâmées de forcer l'augmentation de leur production,
rendant ainsi les produits et services moins coûteux et plus accessibles pour le
consommateur!. L'une des conséquences directe et inévitable de l'internationalisation
des marchés a été l'augmentation substantielle d'accidents faisant un grand nombre de
victimes ou de catastrophes causant des dommages transfrontaliers. Récemment, le
déversement de cyanure, par une filiale de la compagnie québécoise Cambior Inc.2,
dans deux rivières de Guyane française, de même que les nombreux recours intentés
contre les compagnies et les fabricants de cigarettes, les compagnies pharmaceutiques
ou les producteurs d'amiante en raison, notamment, de leur négligence ou de leurs
représentations frauduleuses, sont des exemples typiques d'accidents à grande échelle
entraînant des recours judiciaires dont l'ampleur et l'impact sont ressentis
1 Jamie CASSELS et Craig JONES, The Law ofLarge-Scale Claims : Product Liability, Mass Torts and
Complex Litigation in Canada, Toronto, Irwin Law, 2005, p. 2.
2 Recherches internationales Québec c. Cambior Inc., I.E. 98-1905, REJB 98-08013 (C.S.).
2internationalement. Il nous faut donc reconnaître d'emblée que les litiges de masse
seront désormais le résultat inévitable du développement de la société moderne
industrielle.
Malheureusement, nous sommes forcée de constater que l'un des prix à payer découlant
des catastrophes engendrées par l'ouverture toute grande des marchés, demeur.e celui du
traitement juridique des litiges qui en résultent. L'expérience judiciaire nous prouve que
l'exercice est périlleux et difficile pour les tribunaux chargés de faire naître la justice.
Des traités internationaux ont été conclus entre certains États en ce qui a trait aux règles
économiques devant régir tels échanges. Cependant, il reste encore une longue route à
parcourir quant à la détermination de règles de droit applicables aux différents acteurs
économiques relativement à certains problèmes juridiques pouvant être occasionnés par
la mondialisation du commerce. Les outils juridiques mis en pl~ce au fil des années
demeurent faibles par rapport à la complexité de ces recours. En effet, le système
juridique actuel, n'ayant pu suivre cette évolution rapide, demeure encore
scrupuleusement divisé de manière géographique alors même que l'économie mondiale
n'a plus de frontières physiques3. Le constat quant à l'insuffisance de conventions
internationales ou de règles matérielles traitant des droits spécifiques applicables à la
responsabilité civile extracontractuelle, mais plus encore, aux litiges engagés à la suite
d'accidents à grande échelle, demeure. Hormis l'existence de la Convention de La Haye
sur la loi applicable à la responsabilité du fait des produits4, qui n'offre d'ailleurs guère
qu'une solution juridique incomplète à ces problématiques, la mise en place d'une
convention internationale ou de règles de droit international privé matériels particulières
permettant d'établir des normes applicables à la responsabilité civile des entreprises
nous apparaît être un besoin urgent pour faire face aux problèmes juridiques déjà
engendrés par l'exercice d'activités commerciales internationales.
Dès lors, il nous paraît opportun de définir la notion d'accident causant des dommages à
grande échelle. Il s'agit d'un événement ponctuel ou successif qui est non pas
catastrophique en raison de sa gravité, son ampleur ou sa qualité, mais plutôt en raison
3 J. CASSELS et C. JONES, op. cit., note l, p. 3.
4 Convention de La Haye du 2 octobre 1973 sur la loi applicable à la responsabilité dufait des produits,
Recueil des conventions (1951-1988), Bureau permanent de la Conférence, La Haye, M. Kluwer, doc. nO
22, p. 192 (ci-après citée: «Convention de La Haye sur la responsabilité du fait des produits »).
5 Cf Géraldine BELlARD, Éric RIQUIER, et Xiao-Yan WANG, Glossaire de droit internaJional privé,
Bruxelles, Bruylant, 1992, p. 234 (les auteurs définissent cette expression comme étant une « règle de
droit substantiel applicable à une situation ou un rapport juridique présentant un caractère international.»
Ils ajoutent que ces règles peuvent être édictées par le législateur ou par un traité internationaL).
3du nombre important de personnes affectées par cet événement. Les auteurs Goldstein
et Groffier6 définissent d'ailleurs ainsi la notion de catastrophe causant des dommages à
grande échelle :
« Le type de catastrophe envisagé ici a, au moins, comme signe distinctif d'être produit
par de très grosses sociétés et d'affecter non pas un certain environnement, mais un
grand nombre de particuliers, en reflétant un déséquilibre notable, en contrepartie
duquel il paraît juste de favoriser systématiquement les seconds? Techniquement, on
peut globalement distinguer deux types de situations: soit (type 1) un produit, par
exemple pharmaceutique, fabriqué par une compagnie nationale ou multinationale
entraîne un préjudice à un grand nombre de personnes successivement atteintes dans
différents États: soit (type 2) un grand nombre de personnes sont blessées ou décèdent
en même temps au même moment (accident aérien)8.» 9
Ainsi, la première catégorie de catastrophes concerne les accidents faisant un grand
nombre de victimes dans plusieurs États de manière successive. Nous pouvons faire
référence ici à la célèbre affaire de l'Agent Orange lO, par laquelle l'armée américaine a
été accusée d'avoir exposé, sur une longue période de temps pendant la guerre du
Vietnam, ses soldats à un pesticide toxique reconnu comme pouvant provoquer des
maladies parfois fatales". Il s'agit dans ce premier cas d'un dommage causé à plusieurs
victimes, d'une manière successive et étendue sur une période de temps, par un produit
entraînant l'application, s'il y a lieu, de règles spécifiques à la responsabilité du
fabricant du fait de ses produits. Subsidiairement, lorsqu'aucune convention
internationale ne trouve application ou qu'aucune règle de droit matériel spécifique n'a
été prévue dans la loi nationale du tribunal saisi de l'affaire, ce sont en général, les
règles de conflit de lois étatiques du tribunal saisi qui permettront de déterminer la loi
applicable à la responsabilité du défendeur en cause. Nous aborderons cet aspect de
notre étude plus en détail dans les prochains chapitres.
Le second type de catastrophes est l'évènement ponctuel et soudain, causant plusieurs
blessés ou décès dans un même accident. Nous pensons évidemment à un accident
6 Gérald GOLDSTEIN et Ethel GROFFIER, Droit International Privé: Règles spécifiques, 1. 2, « Traité
de droit civil », Cowansville, Éditions Yvon Blais, 2003, nO 478, p. 855 et suiv.
7 Upendra BAXI, « Mass Torts, Multinational Enterprise Liability and Private International Law», (1999)
276 Rec. des cours 297, dans G. GOLDSTEIN et E. GROFFIER, op. cit., note 6, nO 478, p. 855.
8 John -P. KOZYRIS, « The Conflicts Provisions of the A.L.I.'s Complex Litigation Project : A Glass
HalfFull? », 54 La. L. Rev. 953, 968 (1993-94), dans G. GOLDSTEIN et E. GROFFIER, op. cit., note 6,
nO 478, p. 856.
9 G. GOLDSTEIN et E. GROFFIER, op. cit., note 6, nO 478, p. 855-856.
10 In re <<Agent Orange» Product Liability Litigation, 580 F. Supp. 690 (E.D.N.Y. 1984).
II Peter H. SCHUCK, « Agent Orange on Trial: Mass Toxic Disasters in the Courts », (1987) 2 R.C.D.S.
189.
4aérien, mais il pourrait aussi s'agir d'une catastrophe nucléaire provoquant des
radiations toxiques dans un large périmètre autour du lieu de l'accident et faisant de
nombreuses victimes humaines12• L'accident de Bhopal13 en Inde, survenu en décembre
1984, par lequel, en quelques minutes seulement, deux mille cinq cents personnes ont
été tuées et deux cent mille autres blessées par une émission toxique d'isocyanate de
méthyle, en est un bon exemple. Ce type de catastrophes est gouverné, d'une part, si
elles sont applicables en l'espèce, par certaines conventions internationales spécifiques
ou dispositions particulières prévues dans une loi, telles qu'elles seront plus amplement
détaillées dans notre étude, et subsidiairement, dans la détermination de la loi
applicable, par les règles de conflit de lois du tribunal étatique saisi, permettant de
sélectionner la loi qui régira les règles relatives à la responsabilité civile
extracontractuelle des parties.
Afin de favoriser la gestion efficace des multiples recours individuels pouvant être
intentés à la suite d'un même événement, tout en permettant aux tribunaux de faire des
économies de ressources judiciaires importantes, en plus d'assurer un meilleur accès à
la justice, certaines législations, dont la Cour fédérale canadienne, ont adopté des règles
de procédure permettant aux victimes d'un même événement d'intenter un recours
collectif. Ces règles particulières ont pour but d'éviter l'engorgement des tribunaux en
permettant que des litiges ayant des questions de fait ou de droit communes, soient
réunis. Cette procédure a donc pour effet d'empêcher la répétition inutile de procès
portant sur un même événement et en conséquence, évite que les tribunaux soient
paralysés par la multiplicité des litiges individuels. De plus, l'avantage du recours
collectif réside dans la constance des jugements rendus en ce qu'il permet d'éviter que
des décisions judiciaires contradictoires soient rendues. Toutefois, l'expérience
américaine des dernières années nous démontre qu'en pratique, l'adoption des règles de
recours collectif n'est pas toujours en mesure d'apporter une solution juridique
complète et satisfaisante à tous les types de litige intentés devant les tribunaux. En effet,
lorsque les nombreuses victimes d'un accident causant des dommages à grande échelle
se réunissent afin d'intenter un recours collectif devant un tribunal étatique, certains
problèmes particuliers apparaissent. Étant donné que le tribunal saisi d'un recours
collectif présentant des éléments d'extranéité aura à déterminer la loi applicable à
12 G. GOLDSTEIN et E. GROFFIER, op. cit., note 6, nO 478, p. 856.
13 In re Union Carbide Corporation Gas Plant Disaster at Bhopal, India in December 1984,601 F. Supp.
1035 (J.P.M.L. 1985).
5chacun des recours individuels en tenant compte de ses propres règles de conflit de lois,
il est juste de nous questionner sur l'opportunité d'utiliser l~ recours collectif comme
véhicule procédurallorsque le résultat de l'analyse des règles de conflit de lois imposera
probablement l'application de plusieurs lois étatiques. En effet, la diversité des règles de
droit international privé dans les systèmes juridiques en place, en ce qui a trait à la
détermination de la loi, peut entraîner l'application d'une loi différente et ainsi, un
résultat juridique différent pour une même victime, dépendamment du lieu du tribunal
saisi du litige. En conséquence, certaines victimes pourraient être tentées de saisir
plusieurs tribunaux étatiques de manière à retenir celui dont le résultat leur sera le plus
favorable. Cette pratique est d'ailleurs mieux connue sous le nom deforum shoppingJ4•
De plus, dans la plupart des accidents causant des dommages à grande échelle, il est fort
probable que les nombreuses personnes impliquées dans l'événement causal soient
résidentes de plusieurs États à la fois. À titre d'exemple, le cas d'un accident aérien
survenu à l'occasion d'un vol international impliquerait certainement des victimes de
plusieurs nationalités différentes. De même, la mise en marché mondiale d'un nouveau
médicament ayant des effets néfastes sur la santé des personnes aurait probablement
pour conséquence de causer des dommages à des personnes provenant de divers États.
Conséquemment, le fait que ces personnes proviennent d'États différents aura
inévitablement pour effet de produire des résultats juridiques différents devant les divers
tribunaux ayant compétence pour entendre ces litiges. Dès lors se soulève le débat
entourant l'égalité de traitement des victimes d'une même catastrophe; c'est-à-dire, le
fait que des personnes soient toutes impliquées dans un même événement
catastrophique nécessite-t-il qu'un traitement juridique égalitaire leur soit accordé? En
effet, puisque les principes à l'origine de la responsabilité civile trouvent leur
fondement dans la recherche d'une réparation adéquate pour la victime, comment
l'objectif d'une compensation juste pourra-t-elle satisfaire une apparence d'égalité entre
les victimes d'un même événement catastrophique lorsque l'analyse individuelle des
règles de conflit de lois mène à l'application de lois étatiques différentes? Nous
pouvons d'ailleurs nous demander si une solution juridique uniforme offrirait le
traitement équitable souhaité. En d'autres mots, il est possible, sinon inévitable, que des
14 Cf G. BELlARD, E. RIQUIER, et x.-y. WANG, op. cit., note 5, p. 159-160 (où les auteurs définissent
l'expression de la façon suivante: « La notion de forum shopping désigne le procédé qui consiste pour le
demandeur, à rechercher, parmi les différents fors compétents, celui qui, par le jeu des règles de conflit et
des règles de droit matériel applicables, lui sera le plus favorable. »).
6victimes d'un même événement, non-résidentes d'un même État, obtiennent un montant
compensatoire similaire à titre de réparation pour leurs dommages identiques, mais que
ce traitement demeure inégal. En effet, le montant d'argent reçu demeure sujet à
certaines variances, notamment à la valeur de leur devise, en plus de dépendre du coût
local de la vie dans l'État de résidence de chaque victime.
Ainsi, nous sommes intéressée à connaître si le fait d'être impliquées dans un même
événement catastrophique et de saisir le tribunal d'un recours collectif, permet aux
victimes résidentes de plusieurs États différents, de recevoir un traitement juridique
similaire ou identique et dans l'affirmative, à comprendre de quelle manière ce
traitement juridique identique est légalement applicable dans les divers systèmes de
droit, notamment en droit américain, en common law canadienne et en droit civil
québécois. De plus, nous aimerions connaître comment les objectifs poursuivis par les
règles de droit international privé, notamment en ce qui a trait à l'égalité et à l'équité
des personnes, sont-ils atteints à l'égard des victimes résidentes d'un même État,
lorsque celles-ci sont impliquées dans un accident à grande échelle, par opposition à
celles étant impliquées dans un événement plus local. Finalement, nous sommes
intéressée à savoir si les objectifs d'efficacité et d'économie des ressources judiciaires
poursuivis par l'adoption des règles de procédure de recours collectif sont atteints dans
un contexte de recours collectif international, et plus particulièrement, en raison de
l'application de règles de conflit de lois menant à la détermination d'une multiplicité de
lois applicables à ce type de recours. En d'autres mots, nous sommes curieuse de voir
de quelle façon le mariage des règles de droit international privé avec les règles
procédurales de recours collectif par les tribunaux nord-américains, influencera les
droits substantifs de nos futures victimes résidentes notamment du Texas, du Manitoba
et du Québec, assises côte à côte dans un train fabriqué par la compagnie québécoise
Bombardier, s'extasiant devant la beauté du paysage qui s'offre à leurs yeux, mais
ignorant qu'elles seront bientôt impliquées dans un recours collectif international
engendré à la suite d'un accident à grande échelle, survenu dans l'État du Wisconsin en
raison q'une série d'erreurs commises notamment, par la faute du transporteur, par le
préposé responsable de l'entretien mécanique du train et par le fait ou la faute du
gestionnaire privé chargé de l'entretien des rails. C'est la question à laquelle notre étude
tentera de répondre.
7Notre étude de droit international privé portera sur l'analyse des problématiques reliées
à la multiplicité des lois applicables dans les recours collectifs internationaux engagés à
la suite d'accidents à grande échelle dans les rapports de droit privé. D'abord, nous
examinerons la portée et l'application des conventions internationales ou des
dispositions spécifiques pouvant régir certains types de catastrophes particulières
notamment, en matière de responsabilité des produits, d'environnement ou d'accidents
aériens (Chapitre 1). En second lieu, nous concentrerons notre étude sur les règles de
conflit de lois applicables en matière de responsabilité civile extracontractuelle dans
différents États de droit civil et de common law en transposant l'analyse de l'application
de ces règles de conflit de lois dans un contexte d'accident à grande échelle (Chapitre
II). Troisièmement, nous nous interrogerons sur la question de savoir si la multiplicité
des lois applicables constitue un obstacle majeur à la réunion de recours individuels en
recours collectif (Chapitre III). Par la suite, nous aborderons les solutions juridiques
législatives et jurisprudentielles développées en matière de multiplicité des lois
applicables à un recours collectif afin d'évaluer l'impact de l'adoption des procédures
de recours collectif dans la gestion des litiges résultant d'un accident causant des
dommages à grande échelle (Chapitre IV).
Chapitre 1: Instruments internationaux adoptés afin de répondre à la
problématique soulevée par l'absence d'uniformité dans les lois applicables en
matière de responsabilité contractuelle ou extracontractuelle
Pour certains types de catastrophes, des conventions internationales spécifiques ont été
conclues entre certains États afin d'éviter que l'application individuelle des règles de
conflit de lois de chaque tribunal saisi ne contraigne les tribunaux à rendre des
jugements contradictoires sur une même cause d'action. Mis à part la volonté de rendre
des jugem~nts uniformes et équitables, les conventions internationales tendent
également à éviter le forum shopping en établissant des règles claires quant à la loi
applicable à une situation donnée. Ainsi, ni les victimes d'une catastrophe ni les auteurs
du dommage n'auront le loisir de saisir le tribunal ayant les dispositions les plus
favorables à leur prétention lors de l'application de ses règles de conflit de lois internes.
En conséquence, les conventions internationales auront essentiellement pour but de
favoriser l'application de règles de droit uniformes et non arbitraires. Elles permettent
ainsi aux victimes qui entrent sous l'égide de leur application d'être assurées de recevoir
un traitement similaire et potentiellement égalitaire à toutes les autres victimes sujettes à
l'application de ces conventions internationales, quoique ce traitement supposément
« égalitaire» soit probablement plus mogeste.
Par contre, afin de permettre l'établissement et surtout l'adhésion des États à certaines
conv~ntions internationales, il est évident que les négociateurs de ces conventions
internationales doivent tenir compte de plusieurs facteurs dans leur décision. En effet,
les décideurs, souvent dominés par les sphères politiques de l'État qu'ils représentent,
mais surtout par le souci de favoriser l'économie de leur État en supportant les
industries qui s'y installent, doivent proposer des avantages économiques ou juridiques
intéressants aux entreprises qui seront désormais assujetties aux conventions signées.
À titre d'exemple, il existe dans la Convention de Varsovie l5, et au désavantage du
transporteur, une présomption de responsabilité du transporteur sans égard à la faute. À
l'inverse, et au détriment des droits étatiques pouvant être normalement consentis aux
victimes en vertu de l'application des règles de conflit de lois du tribunal saisi, il existe
un plafond limitatif de responsabilité fixant d'avance le montant compensatoire qui sera
IS Convention internationale pour l'unification de certaines règles relatives au transport aérien
international, 12 octobre 1929, 137 R.T.S.N. 13 (nO enr. 3145), OACI doc. 9201. Le texte de la
Convention figure sur le site Internet: <<http://www.icao.int/icaonet/dcs/9740pdf>> (ci-après citée:
« Convention de Varsovie»).
9versé aux victimes. Voyons d'ailleurs brièvement les principales conventions
internationales ayant été conclues entre certains États dans les cinquante dernières
années et leur application pratique aux rapports entre personnes privées dans notre droit
actuel, plus particulièrement en matière de dommages causés par les produits (Section
1), de dommages relatifs à l'environnement (Section II) et de dommages résultant d'un
accident aérien (Section III).
Section 1 : Dommages causés par les produits
La Convention de La Haye sur la loi applicable à la responsabilité du fait des produitsl6
a vu le jour en raison du constat quasi unanime des inégalités engendrées par
l'application rigide et quasi automatique de la règle de conflit de lois traditionnelle, en
l'occurrence, la loi du lieu du fait générateur du préjudice. En effet, cette détermination
stricte de la loi applicable pour les dommages causés par les produits défectueux créait
un avantage de taille pour les fabricants ou les distributeurs de produits, en raison du
camctère prévisible de la loi applicable en cas de dommages entraînant leur
responsabilité. Ainsi, cette prévisibilité permettait à des fabricants peu scrupuleux, de
tester ou d'écouler sur certains marchés des produits non sécuritaires, défectueux ou
insuffisamment éprouvés dans des États où les règles de responsabilité étaient peu
protectrices pour les victimes.
Cette Convention signée en 1973 a établi non pas des règles de droit substantives, mais
plutôt des règles de conflit de lois communes aux États parties17• Elle s'applique quelle
que soit la juridiction appelée à connaître du litige l8. L'article 1 précise la portée de la
Convention en mentionnant qu'elle s'applique à la responsabilité du fabricant pour les
dommages causés par ses produits, en excluant expressément sa propre application
lorsque le produit a été transféré directement à la personne lésée par le biais d'un
rapport contractuel avec la personne dont on invoque la responsabilité (alinéa 2)19.
16 Convention de La Haye sur la responsabilité du fait des produits, précitée, note 4.
17 Michael BOGDAN, « Aircraft Accidents in the Conflict of Laws », (1988-1) 208 Rec. des cours 9,86
et suiv.
18 Cette Convention a été signée et ratifiée par seulement onze pays (Croatie, Finlande, France,
Luxembourg, Macédoine, Monténégro, Pays-Bas, Norgève, Serbie, Slovénie et Espagne). Ni les États-
Unis ni le Canada n'y ont adhéré à ce jour. Il est toutefois important de mentionner que le Québec s'est
doté de règles de droit similaires à celles relatives à la Convention de La Haye en matière de
responsabilité des fabricants. Voir à ce sujet: C.c.Q., art. 3128.
19 Bernard AUDIT, Droit international privé, coll. « Corpus »,4· éd., Paris, Economica, 2006, nO 809, p.
650.
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Aussi, les articles 2 et 3 définissent la notion de produits, de fabricants et enfin de
dommages, de manière à en rendre l'application très large. Par ailleurs, nous nous
sommes plus particulièrement intéressée aux articles 4 et suivants qui traitent de la
détermination des règles de conflit de lois.
Dans le contexte industriel dans lequel la Convention a été adoptée, l'application
traditionnelle et systématique de la loi du lieu du fait générateur du préjudice paraissait
injuste compte tenu des nouvelles réalités industrielles qui favorisaient la dispersion
géographique de toute l'activité commerciale. De plus, le constat quant à l'incertitude
inhérente associée à la recherche au cas par cas de la loi la plus appropriée ou «proper
law ofthe tort » en tenant compte de divers facteurs de rattachements propres à chaque
activité commerciale, notamment, le lieu de fabrication, le lieu de distribution et de mise
en vente, le lieu où le produit avait été acheté, ont contribué au développement d'une
nouvelle méthode : le groupement des points de contacfo. Cette méthode, adoptée dans
la Convention, a certainement été inspirée par la volonté de concrétiser le principe de
proximité dans sa plus simple expression, en recherchant les points de rattachements les
plus étroits avec la situation vécue par les parties21 • Ainsi, la loi de l'État où le fait
dommageable s'est produit sera applicable lorsqu'elle est identique avec l'un ou l'autre
des établissements suivants: l'État de la résidence habituelle de la victime, l'État du
principal établissement du fabricant ou l'État où la personne lésée a directement acquis
le produif2. Cependant, cette règle n'est pas exclusive, il existe un choix pour la
victime d'opter pour la loi de l'État de sa résidence habituelle lorsqu'il y a concordance
avec l'un des éléments suivants: l'État de l'établissement principal du fabricant ou
l'État sur le territoire duquel le produit a été acquis directement par la victime23 • Cette
option est intéressante pour la victime puisqu'elle lui permet de choisir la loi la plus
favorable à sa propre situation. De plus, dans un but de protection des intérêts publics,
elle déjoue volontairement la stratégie du fabricant qui voudrait prévoir de manière
calculée tous les risques associés à la vente, la distribution ou l'écoulement de produits
défectueux ou toxiques, en laissant à la victime le choix d'opter pour la loi qui lui est la
plus favorable en tenant compte des critères offrant une combinaison propre à chaque
situation. Ces combinaisons possibles, donnant ouverture à l'application de la loi du
20 Id.
21 Jacob DOLINGER, « Evolution of Principles for Resolving Conflicts in the Field of Contracts and
Torts », (2000) 283 Rec. des cours 199,483.
22 Convention de La Haye sur la responsabilité du fait des produits, précitée, note 4, art. 4.
23 Id., art. 5.
Il
lieu où le dommage a été produit ou à la loi du lieu de la résidence de la victime,
diminuent la prévisibilité de la loi applicable pour le fabricant. Néanmoins, nous
croyons que l'utilisation de ces combinaisons, malgré l'incertitude qu'elle occasionne
pour le fabricant ou le distributeur, demeure juste à leur égard en ce que ces derniers
devraient normalement s'attendre à ce que la loi du lieu du dommage ou la loi du lieu de
résidence de la victime leur soit applicable. Rares sont les situations où ces deux lois
seront complètement étrangères aux activités commerciales du fabricant.
Toutefois, bien que la Convention semble à priori plus favorable à l'égard des
consommateurs, elle prévoit une exception en faveur du fabricant lui permettant de
limiter le choix de lois de la victime24• En effet, lorsque le fabricant prouve qu'il ne
pouvait raisonnablement prévoir que le produit en cause aurait été rendu disponible sur
le marché de l'État dont on suggère l'application de la loi, la victime ne pourra alors se
prévaloir de l'application de la loi du lieu du fait dommageable ou de la loi du lieu de sa
résidence25 . Certains auteurs opinent que cette restriction favorise le respect des
principes de certitude et de prévisibilité en assurant un équilibre entre les droits de la
victime et ceux du défendeur, ce dernier devant normalement prévoir être assujetti à des
lois qui ne sont pas complètement étrangères à ses expectatives raisonnables26•
Toutefois, cette position est discutable puisqu'aucun des quatre facteurs sélectionnés par
la Convention n'est vraiment imprévisible pour le fabricant. De ce fait, il nous paraît
donc inutile que le fabricant soit davantage favorisé par cette limite supplémentaire.
De plus, de manière à faire naître une apparence de justice pour les parties soumises à
cette Convention qualifiée, par certains auteurs, plus protectrice des droits de la partie
qui subit les dommages, c'est-à-dire, la victime27, les règles traditionnelles de la loi du
principal établissement du fabricant ou celles du lieu où le fait dommageable s'est
produit, peuvent s'appliquer, au choix de la victime, lorsqu'aucune loi ne peut être
retenue par les combinaisons proposées aux articles 4 et 5 susmentionnés. .
Lorsque, à la suite de l'examen des règles de conflit de lois fait en vertu de la
Convention, le tribunal sélectionne une loi particulière, l'article 8 prévoit que cette
24 B. AUDIT, op. cit., note 19, nO 809, p. 651.
2S Convention de La Haye sur la responsabilité du fait des produits, précitée, note 4, art. 7.
261. DOLINGER, loc. cit., note 21, 484; R-1. WEINTRAUB, «Methods for Reso1ving Conflict-of-Laws
Prob1ems in Mass Tort Litigation », U. Ill. L. Rev. 129, 147 (1989).
271. DOLINGER, loc. cit., note 21, 483.
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dernière sera compétente, notamment, pour déterminer les conditions et l'étendue de la
responsabilité, les limites ou les clauses d'exonération de responsabilité, la nature des
dommages pouvant donner ouverture à réparation, le fardeau de preuve, la prescription,
etc.28 • L'énumération proposée à l'article 8 nous semble non limitative en raison de
l'utilisation du terme «notamment », ce qui nous laisse croire que le but de la
Convention, lorsqu'une loi a été déterminée, est que ladite loi soit exclusive à la
solution complète du litige, sans possibilité de fragmentation avec d'autres lois. Par
conséquent, la loi choisie par une victime devra être appliquée intégralement à
l'ensemble des questions en litige soulevées dans son recours contre le fabricant. Il
demeure toutefois important de souligner que ce prinCipe ne s'applique qu'à la
responsabilité du fabricant nonobstant le régime de responsabilité civile soulevé29•
Par contre, l'article 9 de la Convention fait exception aux principes susmentionnés en
prévoyant la possibilité de tenir compte des règles relatives à la sécurité du produit en
vigueur sur le territoire duquel le produit a été introduit sur le marché. Ces règles
pourront être prises en compte dans la détermination dè l'issue du litige, malgré le fait
qu'elles proviennent d'une loi étrangère à celle applicable au litige. Nous croyons cette
exception discutable quant à sa justesse, puisque d'une part, elle pourrait permettre au
tribunal d'un État d'imposer des règles plus strictes que celles sur lesquelles le fabricant
s'est basé lorsqu'il a pris la décision d'offrir son produit sur un marché particulier, mais
elle pourrait également avoir pour effet de donner ouverture à l'application de règles
plus laxistes que celles prévues à la Convention, et ainsi, permettre au fabricant
d'échapper à sa responsabilité civile.. Sur ce point, la Convention demeure donc peu
protectrice du droit des victimes.
En terminant, bien que les solutions juridiques apportées par cette Convention nous
paraissent intéressantes, nous trouvons dommage que si peu d'États y aient adhéré.
28 Convention de La Haye sur la responsabilité du fait des produits, précitée, note 4, art. 8.
29 Cf Par ailleurs, étant donné que ce type de recours contre le fabricant implique souvent plusieurs autres
défendeurs en l'instance, le droit québécois, qui s'est doté de règles similaires à celles prévues à la
Convention de La Haye, a innové en ajoutant une disposition permettant d'intenter des recours distincts
basés sur la responsabilité civile contractuelle ou extracontractuelle; voir: G. GOLDSTEIN et E.
GROFFIER, op. cit., note 6, nO 475, p. 848 (pour ces types de recours spécifiques, les auteurs Goldstein et
Groffier suggèrent que, pour chaque recours engagé contre l'auteur du préjudice, la victime aura un choix
distinct quant à la loi applicable).
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Nous sommes d'ailleurs surprise de constater à quel point les États-Unis et le Canada30
demeurent réticents à se doter de règles matérielles internationales uniformes.
Section II: Dommages relatifs à l'environnement
Devant l'émergence des mouvements transfrontaliers entre États, vu les nombreux
échanges occasionnés par la mondialisation, la protection de l'environnement est
devenue le nouveau cheval de bataille des organismes internationaux. Puisque notre
étude porte sur les dommages catastrophiques, il nous est impossible de passer sous
silence l'existence de protocoles ou d'ententes de droit privé permettant un règlement
uniforme des conflits de lois reliés aux dommages portant sur l'atteinte à
l'environnement. Cependant, vu l'absence d'une convention internationale complète
portant sur la protection de l'environnement, nous nous contenterons de dresser un
simple portrait des conventions et protocoles adoptés au fil des années, étant donné
qu'encore aujourd'hui, les solutions juridiques applicables aux rapports de droit privé
mènent généralement à l'application usuelle des règles de conflits de lois du tribunal
saisi du litige.
Dix ans après l'adoption de la Convention de Bâle sur le contrôle des mouvements
transfrontières de déchets dangereux et de leur élimination3!, un protocole portant sur la
responsabilité et l'indemnisation en cas de dommages résultant de mouvements
transfrontières a été ajouté à cette Convention32• Le Protocole de Bâle prévoit
l'établissement d'un régime de responsabilité objective permettant de défmir clairement
sur qui repose la responsabilité àchaque moment du transport, mais seulement pour les
victimes dont l'État est partie au Protocole33 • Il existe également une règle prévoyant
que, pour être compétent pour entendre un litige portant sur l'application de la
Convention de Bâle, l'État du tribunal saisi doit obligatoirement être partie à la
30 Infra, Section III du Chapitre II. Quoique les nouvelles dispositions du Code civil du Québec en matière
de responsabilité du fabricant soient très similaires à celles prévues dans la Convention de La Haye.
31 Convention de Bâle de 1989 sur le contrôle des mouvements transfrontières de déchets dangereux et de
leur élimination. Le texte figure sur le site Internet du PENU :
« http://www.unep.ch/baseVCOP5/docs/Prot-f.PDF>> (ci-après citée: « Convention de Bâle »).
32 Protocole de Bâle de 1999 sur la responsabilité et l'indemnisation en cas de dommages résultant de
mouvements transfrontières et de l'élimination de déchets dangereux. Le texte figure sur le site Internet
du PENU : « http://www.unep.ch/baseIlCOP5/docslProt-f.PDF>> (ci-après cité: « Protocole de Bâle »).
33 Id., art. 4. Pour plus de détails sur le Protocole, voir: Christophe BERNASCONI, La responsabilité
civile pour dommages résultant d'une atteinte transfrontière à l'environnement: un cas pour la
Conférence de La Haye?, La Haye, Secrétariat du Bureau Permanent, Conférence de La Haye de droit
international privé, 2000. Le texte figure sur le site Internet de la Conférence de La Haye:
« http://www.hcch.net/index.html ».
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Convention. De plus, le tribunal saisi peut être soit celui du lieu où le dommage a été
subi (lex damni), celui du lieu où l'incident a eu lieu (lex loci delicti) ou celui de l'État
du domicile du défende~4. Ainsi, si l'ensemble des États, déterminés par l'exercice de
recherche des critères susmentionnés sont tous partie à la Convention, la victime pourra
indistinctement choisir l'un ou l'autre des tribunaux étatiques mentionnés pour trancher
l'ensemble du litige.
Par ailleurs, le point le plus important pour notre étude se retrouve à l'article 19 de la
Convention qui prévoit que: « Toutes les questions de fond ou de procédure concernant
des demandes présentées devant le tribunal compétent qui ne sont pas expressément
réglées par le Protocole sont régies par le droit appliqué par ce tribunal, y compris par
les articles dudit droit concernant le conflit de lois. »35 Nous nous retrouvons donc en
présence d'une situation similaire aux règles de droit international privé adoptées par le
droit civil québécois en ce que, la loi du tribunal du for permettra de déterminer, par
l'application de ses propres règles de conflit de lois, la loi applicable à certaines parties
du litige non prévues par la Convention. De fait, nous constatons l'absence de
dispositions particulières portant sur l'application d'une règle de conflit de lois unique
applicable aux États partie au Protocole. Conséquemment, lors de l'application du
Protocole, il nous paraît évident que des jugements contradictoires pourraient être
rendus en raison des différences inévitables résultant de l'application des règles de droit
ou de procédure de chacun des tribunaux saisis.
D'un autre coté, la Convention du Conseil de l'Europe du 21 juin 1993, portant sur la
responsabilité civile des dommages résultant d'activités dangereuses pour
l'environnemene6, mieux connue sous le nom de Convention de Lugano, a été adoptée
afin d'assurer la réparation des dommages environnementaux subis lors d'activités
dangereuses3? La Convention requiert que les exploitants d'activités dangereuses d'un
État membre souscrivent à un type particulier d'assurance permettant à l'exploitant de
garantir qu'il sera en mesure d'indemniser les victimes potentielles d'un dommage
résultant de ses activités dangereuses. Cette obligation résulte du fait que l'exploitant
34 Protocole de Bâle, précité, note 32, art. 17.
35 Id., art. 19.
36 Convention du Conseil de l'Europe sur la responsabilité civile des dommages résultant d'activités
dangereuses pour l'environnement, STCE no 150 Lugano, 21.VI.1993. Le texte de la Convention figure
sur le site Internet du Conseil de l'Europe: <<http://Conventions.coe.int/Treaty/FR/cadreprincipal.htm>>
ou« http://www.coe.fr/fr/txtjurI150fr.htm »(ci-après citée: «Convention de Lugano »).
37 C. BERNASCONI, op. cit., note 33, p. 12 et suiv.
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est présumé responsable des dommages environnementaux causés par ses actions ou ses
omissions. De fait, pour la victime, il existe un début de présomption à l'effet qu'elle
n'a pas à établir la faute ou la cause de l'évènement. Cependant, elle doit, en plus de
prouver le dommage, assumer le fardeau de prouver que le dommage qu'elle a subi est
en relation avec la faute de l'exploitant.
Il appert des règles prévues à la Convention que c'est en vertu de l'événement causal
que la Convention trouvera application, sans égard au lieu où le dommage a été subi38•
C'est-à-dire que la Convention pourra s'appliquer dans le cas d'une atteinte
transfrontalière même si les victimes vivent dans un État où la Convention n'a pas été
adoptée. Les victimes pourront alors saisir le tribunal de l'État du lieu où l'événement
causant le dommage s'est produit et se prévaloir des protections consenties aux règles
de la Convention, et ce, malgré que l'État de leur lieu de résidence ne soit pas partie à
ladite Convention. Par contre, et malheureusement pour les victimes, la situation
inverse n'est pas vraie. Lorsqu'un exploitant d'activités dangereuses opère dans un État
non partie à la Convention et qu'un événement causant un dommage y survient, les
victimes résidantes d'un État voisin, partie à la Convention, ne pourront se prévaloir des
dispositions protectrices de la Convention. Cette situation pourrait mener à des cas
flagrants d'injustice, en raison de la disparité possible de traitements entre des victimes
d'État transfrontaliers. De plus, les résidants d'un État partie à la Convention pourraient
avoir un faux sentiment de sécurité par rapport à l'adhésion de leur État de résidence à
une Convention ne pouvant leur être appliquée systématiquement du fait, justement, de
leur résidence. Sans compter les possibilités évidentes que des entreprises peu
scrupuleuses des droits environnementaux élisent domicile dans des États non-parties à
la Convention. Cependant, et il s'agit là d'une mince consolation pour les victimes, il
demeure possible que la loi d'un État partie à la Convention s'applique, malgré que
l'événement causal survienne dans un État non partie à la Convention, lorsque, à la suite
de l'exercice des règles de conflit de lois du tribunal saisi, la loi de l'État partie à la
Convention est retenue par le tribunal. Cette Convention ambitieuse dans sa largesse,
tant au niveau des définitions que de son application, reste malheureusement peu utile
puisque très peu d'États l'ont signée à ce jour39• Ajoutons d'ailleurs que ni les États-
Unis, ni le Canada ne sont parties à cette Convention.
38 Convention de Lugano, précitée, note 36, art. 3.
39 Au 30 novembre 2007, seuls neuf États étaient signataires de la Convention et aucun n'avait encore
ratifié ladite Convention.
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Pour terminer cette section, nous croyons utile de souligner l'adoption de la Convention
nordique de 1974 sur la protection de l'environnement40, qui est l'une des rares
conventions en matière d'environnement à prévoir des règles de conflit de lois
uniformes portant sur la compétence juridictionnelle et sur la loi applicable à certains
cas particuliers. Cette Convention prévoit des solutions innovatrices, par exemple en
offrant la possibilité qu'un recours en dommages-intérêts soit intenté auprès du tribunal
d'où émane la pollution41 • Elle propose également l'application de la loi la plus
favorable pour le lésé en instaurant un exercice de droit comparatif permettant, une fois
la loi déterminée par les règles de conflit interne du tribunal saisi, de comparer la loi
applicable à la loi du lieu où s'exerce l'activité ayant causé le préjudice, de manière à ce
que le tribunal saisi retienne la loi la plus favorable pour la victime. Cependant, à ce
jour, cette dernière demeure une convention «régionale» puisqu'elle n'a été adoptée
que par quatre États scandinaves42 ; ce qui rend sa portée moindre, malgré que son
analyse demeure intéressante en raison de la pertinence qu'elle présente pour notre
étude. Par ailleurs, le principe permettant de retenir la loi la plus favorable pour le lésé
qui est énoncé à cette Convention sera largement discuté incessamment.
Ainsi, en matière environnementale, lorsque les conventions internationales ne trouvent
pas application en raison, notamment, du fait que certaines conventions ne touchent que
les rapports de droit public en s'abstenant d'y inclure les rapports de droit privé, ou que
le problème posé au litige n'a pas été prévu dans un traité ou encore, en raison du fait
que le problème survienne avec un État non lié par des conventions internationales, ce
sont alors généralement les règles nationales de conflit de lois du tribunal saisi qui
s'appliqueront. Il semble qu'à l'exception de la Suisse43 , il n'existe que très peu de
règles spécifiques en matière environnementale dans les règles de conflit de lois
40 Convention nordique sur la protection de l'environnement du 19 février 1974, International Legal
Materials, 13, 1974, dans Christian VON BAR, «Environmental Damage in Private International Law»,
(1997) 268 Rec. des cours 291,327 (ci-après citée: «Convention nordique »).
41 Convention nordique, précitée, note 40, art. 3; voir aussi: C. BERNASCONI, op. cit., note 33, p. 27.
42 Les quatre États parties sont le Danemark, la Finlande, la Suède et la Norvège.
43 Loi fédérale sur le droit international privé (L.D.I.P.), 18 décembre 1987, Feuille fédérale, 12 janvier
1988 (1988-1-5), (1988) 77 Revue 409, art. 138, (qui prévoit que la loi applicable est celle du lieu
d'immiscions dommageables provenant d'un immeuble ou la loi du lieu du dommage. C'est au lésé que
revient le choix de la loi applicable. Par ailleurs, lors d'atteintes à l'environnement ne constituant pas des
immiscions, c'est la loi du lieu où le résultat s'est produit, si l'auteur devait prévoir que le résultat s'y
produirait, qui doit être retenue. Cette disposition est similaire à l'art. 3126, al. 1 infine C.c.Q. que nous
verrons plus loin.).
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étatiques44• Ce sont donc, par conséquent, les règles communes de la responsabilité
civile extracontractuelle qui seront applicables en l'espèce.
Section III: Dommages résq.ltant d'un accident aérien
Au Québec et au Canada, puisque le transport aérien nécessite une entente contractuelle
entre une partie contractante (personne physique ou morale) et un transporteur aérien,
parfois par l'intermédiaire d'agents de voyage, nous pouvons présumer, pour la plupart
des situations, qu'il existe une relation contractuelle entre le transporteur et la victime.
Mais puisqu'une situation de catastrophe engendre souvent la responsabilité
extracontractuelle d'un intervenant, par exemple le fabricant de l'appareil ou les sous-
traitants, les règles générales de conflit de lois relatives à des situations impliquant la
responsabilité civile extracontractuelle, que nous verrons incessamment, trouveront leur
pertinence en cas de catastrophe aérienne causant des dommages à la suite d'accidents à
grande échelle.
En 1929, devant les risques que comportait le transport aérien, en raison de l'état
embryonnaire du développement de la technologie aérienne, la Convention de
Varsovie45 est née afin d'unifier les règles relatives au transport aérien international.
L'objectif principal de la Convention était de limiter l'importance des conflits de lois
applicables en matière de responsabilité civile entre le transporteur aérien et la
victime46• La Convention était donc destinée à proposer des règles de droit substantives
uniformes applicables à tous les États contractants. La Convention s'applique donc, tel
qu'en fait foi son article 1, à tout transport international de personnes, de bagages ou de
marchandises effectué par aéronef contre rémunération. Par ailleurs, le transport
international a également été défini afin de n'y assujettir que le transport dont le point
de départ et/ou le point de destination se situe sur le territoire d'un État contractant,
malgré que des escales soient prévues dans des territoires d'un État non soumis à la
Convention47• En droit québécois, tout comme en droit canadien, les conventions
44 C. VON BAR, loc. cit., note 40, 361.
45 Au Canada, la Loi sur le transport aérien, L.R.C. (1985), c. C-26 a pour objet de donner effet à la
Convention de Varsovie du 12 octobre 1929 pour l'unification de certaines règles relatives au transport
aérien international et aux modifications découlant du Protocole de La Haye du 28 septembre 1955
portant sur la modification de la convention pour l'unification de certaines règles relatives au transport
aérien international signé à Varsovie le 12 octobre 1929.
46 M. BOGDAN, loc. cit., note 17, 77 et suiv.
47 Id., 30.
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internationales auxquelles le Québec48 et le Canada ont adhéré s'appliquent comme des
lois de police, c'est-à-dire, qu'elles sont appliquées en priorité sur les règles de conflit
de lois nationales49• Dans le domaine du transport aérien, afin d'appuyer cet impératif,
la Loi sur le transport aérienso dispose même que toute clause contractuelle dérogeant à
la Convention est nullesi . Par contre, lorsque la Convention de Varsovie ne trouve pas
application à la situation donnée ou que la Convention de Varsovie ne règle pas la
question spécifique (problématique de fragmentation) posée devant le tribunal saisi,
nous verrons plus loin que les règles de conflit de lois étatiques serviront alors à établir
la loi applicable à la question en litige.
Comme nous l'avons vu précédemment, la Convention présente comme avantage pour
les victimes auxquelles elle est applicable, l'établissement d'une présomption de faute à
l'encontre du transporteur aérien pour tout dommage, mort, blessure ou lésion
corporelle de toute nature subis par la victime lorsque l'accident qui a causé le
dommage s'est produit à bord ou au cours de toute opération d'embarquement ou de
débarquement de l'aéronef2, sans égard à la faute. Par contre, puisque chaque
convention négociée comporte ses revers, la Convention de Varsovie prévoit, à son
article 22, un plafond limitatif dans l'établissement des dommages, à moins que les
parties n'aient, par une entente spéciale, fixé une limite de responsabilité plus élevées3 •
Cette possibilité peut paraître intéressante à première vue, mais nous doutons fortement
de la fréquence de son utilisation. En effet, il nous semble peu probable qu'un individu
faisant l'achat d'un billet d'avion auprès d'une agence de voyages ou d'un transporteur
ait effectivement recours à une telle option en négociant une entente contractuelle
indépendante alors même que la plupart des contrats aériens de transport de personnes
sont des contrats d'adhésion, en pratique non-négociables. En conséquence, nous
croyons que la majorité, sinon la totalité des passagers ayant subi des dommages sera
48 Code civil du Québec, L.Q.1991, c. 64, art. 3076 (ci-après cité: «C.c.Q. »).
49 Jean-Gabriel CASTEL, Droit international privé québécois, Toronto, Butterworths, 1980, p. 24-25;
Gérald GOLDSTEIN, De l'exception d'ordre public aux règles d'application nécessaire: Étude du
rattachement substantiel impératifen droit international privé canadien, coll. «Droit privé », Montréal,
Éditions Thémis, 1996, p. 91 et suiv.; Ethel GROFFIER, Précis de droit international privé québécois, 4"
éd., Cowansville, Éditions Yvon Blais, 1990, p. 31 et suiv.
50 Précitée, note 45, art. 2 al. 2.
51 Loi sur le transport aérien, précitée, note 45, art. 2 al. 2; Convention de Varsovie, précitée, note 15, art.
32; Protocole de la Haye du 28 septembre 1955, art. 1 (a); voir aussi: J.-G. CASTEL, op. cit., note 49, p.
522; Michel DE JUGLART, Traité de droit aérien, 2" éd., t. 1, Paris, L.G.D.J., 1989, p. 942; Nicolas-
Mateesco MATTE, Traité de droit aérien-aéronautique, 3" éd., Montréal-Paris, Un. McGill-Pédone,
1980, p. 381.
52 Convention de Varsovie, précitée, note 15, art. 17.
53 Id., art. 22, par. 1 in fine.
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soumise au montant consenti à la Convention de Varsovie, montant qui, à l'unanimité, a
été qualifié d'insuffisant par les auteurs et les décideurs. En effet, au fil du temps, à
cause de la fluctuation des marchés, ladite limite de responsabilité a été jugée comme
étant une limite totalement insuffisante par rapport aux dommages subis54• Au surplus,
l'objectif d'uniformité qu'elle poursuivait en fixant un montant compensatoire identique
est loin d'être atteint puisque les négociations entourant l'adoption de la Convention par
les États ont créé une disparité quant aux montants compensatoires offerts aux victimes.
En effet, une victime sera plus ou moins avantagée selon qu'elle réside dans un État
plutôt qu'un autre ou selon le pays survolé lors de l'accident en cause55•
Par ailleurs, le 4 novembre 2003, la Convention pour l'unification de certaines règles
relatives au transport aérien international de 199956 entrait en vigueur57 . Cette
Convention a pour but de remplacer une série de suppléments et d'annexes à la
Convention de Varsovie de 1929 qui créait une disparité importante entre les États
membres58 • En effet, certains États avaient signé certains suppléments alors que
d'autres s'y étaient abstenus. Cette situation a eu pour effet de créer une disparité
importante par rapport à son application entre les États, entraînant bien malgré elle les
effets inverses de son objectif premier. La Convention de Montréal était désormais
l'espoir d'un accord unique dédié à régir les droits et les responsabilités des
transporteurs aériens internationaux et de leurs passagers. Malheureusement, encore
aujourd'hui, cette Convention n'a pas été ratifiée par tous les États, ce qui, en
conséquence, provoque le même effet que l'adoption des multiples conventions sur le
transport aérien signées depuis l'entrée en vigueur de la Convention de Varsovie
originale59• Actuellement, un tribunal aux prises avec ces difficultés doit juger de
l'application de certaines règles de la Convention en fonction de ce que les États ont
signé à la date de l'événement causal entraînant l'application de la Convention. Les
disparités dans le traitement des victimes seront ainsi inévitables tant et aussi longtemps
54 M. BOGDAN, loc. cit., note 17, 82; A. FIELD, « Air Travel, Accidents and Injuries: Why the New
Montreal Convention is Already Outdated », 28 Dalhousie L. J. 69, (2005) (la limite compensatoire était
d'environ $8,300.00 USD dans la Convention de Varsovie de 1929 mais elle a été haussée à environ
$140,000.00 USD dans la Convention de Montréal).
55 G. GOLDSTEIN et E. GROFFIER, op. cit., note 6, nO 479, p. 857.
56 Convention pour l'unification de certaines règles relatives au transport aérien international de 1999,
A.T.N.I.A. 21, I.GA.O. Doc.9740. Le texte figure sur le site Internet de l'organisation de l'aviation civile
internationale: <<http://www.icao.int/icao/en/nr/2003/pio300314.htm » (ci-après citée: «Convention de
Montréal»).
57 En date du 29 avril 2004, cinquante-deux États étaient signataires de la Convention de Montréal, dont
le Canada et les Etats-Unis.
58 A. FIELD, loc. cit., note 54, 69.
59 Id.
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que les États n'auront pas tous adopté la Convention de Montréal de 199960• Une
décision récente d'une Cour d'appet' américaine a même affirmé récemment que lorsque
deux États n'étaient pas parties à la même version de la Convention, ils n'étaient tout
simplement .pas parties au même traité et en conséquence, aucune version de la
convention ne pourrait leur être applicable61 • L'effet de cette décision semble réduire à
néant l'ensemble des efforts qui ont été déployés sur un grand nombre d'années afin
d'adopter une convention internationale unique. Bien qu'il n'appartienne pas à notre
étude de faire l'analyse exhaustive de la crise qui a affecté la Convention de Varsovie,
nous sommes encline à appuyer certains auteurs62, qui relèvent l'évidence de
l'incapacité de la Convention à régler tous les problèmes associés à un accident aérien
qu'ont fait ressortir certaines catastrophes aériennes récentes63 .
En effet, la Convention est muette quant au sort réservé aux questions en litige non
prévues à la Convention, par exemple, les dommages psychologiques subis lors d'un
détournement d'avion, de même que les lésions directement associées aux conséquences
du transport aérien telles que les thromboses veineuses, ne sont pas reconnus comme
étant des dommages faisant partie de la définition de dommages corporels, prévus à la
Convention64. Les tribunaux ayant à se, prononcer sur ce type de dommages doivent
donc recourir aux règles de conflit de lois usuelles afin de traiter de manière distincte
ces questions de responsabilité. L'absence de règle matérielle supplétive nous permet de
déduire que ce sont les règles de conflit de lois du tribunal saisi qui serviront à
déterminer la loi applicable aux questions en litige non résolues par la Convention6s • En
conséquence, alors que les auteurs de cette Convention internationale croyaient
uniformiser les règles juridiques relatives au transport aérien international sans avoir à
recourir aux règles étatiques adoptées en matière de conflit de lois, force nous est de
constater que l'objectif n'a pas été atteint. Un auteur exprimait d'ailleurs une critique
..
60 Id.
61 Chubb & Son fnc. v. Asiana Airlines, 214 F.3d 301, 314 (2d Ciro 2000) (l'appel de cette décision à la
Cour suprême des États-Unis a été rejeté, 533 U.S. 928; 121 S.Ct. 2549; (2001» dans A. FIELD, foc.
cit., note 54, 69.
62 Tito BALLARINO, «Questions de droit international privé et dommages catastrophiques », (1990-1)
220 Rec. des cours 289, 333; R.-J. WEINTRAUB, foc. cit., note 26, 143 (<< The wrong way to unify
liability law so as to simplify litigation of mass torts is to set the liability limit so low that non
compensation issues remain. This is the effect of the Convention for the Unification of Certain Rules
Relating to International Transportation by Air, alias the Warsaw Convention. »).
63 M. BOGDAN, foc. cit., note 17,43.
64 T. BALLARINO, foc. cit., note 62, 379 et suiv.; A. FIELD, foc. cit., note 54,69.
65 M. BOGDAN, foc. cit., note 17, 83; voir aussi: J.-G. CASTEL, op. cit., note 49, p. 485 (qui soutient
que l'on pourrait généralement admettre la compétence de la loi du lieu de l'immatriculation de l'avion
pour les questions portant sur la responsabilité délictueIle non couvertes par la convention ).
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cinglante sur l'utilité réelle de la Convention en affinnant que la leçon à tirer de
l'adoption de cette convention était d'une part, pour le citoyen, de souscrire à une
assurance individuelle lors d'un vol international, et d'autre part, pour les juristes, de
s'abstenir d'utiliser cette Convention à titre de modèle pour la rédaction de conventions
futures66•
Lors d'une catastrophe aérienne occasionnant une multiplicité de recours individuels ou
collectifs, l'absence de règles de conflit de lois uniformes prévues au sein d'une
convention internationale imposera aussi bien aux victimes, qu'aux tribunaux saisis de
chacun des recours, un exercice de détermination de la loi applicable pour chacune des
victimes demanderesses. En ce qui a trait à la gestion collective des litiges, la
Convention de Varsovie est donc loin de son objectif de départ puisqu'elle ne présente
pas de solution juridique simple pennettant d'outrepasser les règles de conflit de lois
générales applicables à un recours individuel. Enfin, la Convention de Montréal,
prétendument honorée en raison de l'hannonisation tant souhaitée des règles portant sur
le transport aérien, demeure insatisfaisante, voire désuète, quant à son contenu actuel en
plus de ne rester qu'un vœu pieux tant et aussi longtemps que tous les États n'y auront
pas adhérë7•
Pour conclure ce premier chapitre, il nous semble opportun de réitérer les points
suivants:
1. Si l'adoption d'une convention internationale spécifique à la responsabilité
civile extracontractuelle nous apparaît être une solution intéressante pour
atteindre les objectifs d'égalité des droits des victimes d'accident à grande
échelle tout en assurant une certaine prévisibilité de la loi applicable à ces
situations, la réalité en est tout autrement. En effet, l'analyse des différentes
conventions internationales, notamment, la Convention de La Haye sur la
responsabilité du fait des produits, nous semble avantageuse en ce qu'elle
offre une solution juridique complète en proposant des règles de conflit de
lois communes aux États parties à cette Convention, cependant, compte tenu
du nombre peu élevé d'États adhérents, surtout dans le contexte
66 R.-J. WEINTRAUB, loc. cit., note 26, 144.
67 A. FIELD, loc. cit., note 54, 69.
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géographique nord-américain de notre étude, les bénéfices reliés à son
adoption sont pratiquement nuls.
2. Les protocoles et les ententes qui ont été proposés par certains États en
matière de protection de l'environnement n'ayant atteints qu'un stade
embryonnaire, ne peuvent pour le moment, offrir une solution juridique
intéressante aux États nord-américains et à leurs citoyens.
3. Finalement, la Convention de Varsovie, ne nous permet pas de conclure que
l'objectif d'établir un système de justice matérielle stable a été atteint. La
Convention de Varsovie (et ses nombreux protocoles d'amendement) est
probablement l'une des seules conventions internationales à avoir été
entérinée par plusieurs États occidentaux, dont le Canada et les États-Unis,
pourtant, son application demeure incertaine. En effet, l'inconstance des
règles contenues dans les multiples versions de la Convention adoptées par
les différents États et le fait que certaines versions ont été adoptées par des
États alors que d'autres ne l'ont pas été, suffisent à créer une incertitude
quant aux règles applicables à une situation juridique donnée. En
conséquence, elle n'offre aucunement la stabilité matérielle à laquelle les
auteurs avaient aspiré à l'origine.
Lorsque le droit international privé d'un État ne connaît pas de règles spécifiques en
matière de responsabilité extracontractuelle pour des dommages individuels ou
collectifs causés à la suite d'une catastrophe, et en l'absence de convention
internationale particulière applicable à la situation donnée, ce sont généralement les
règles de conflit de lois du tribu~al saisi qui trouveront application et par conséquent,
les règles de droit applicables en matière de responsabilité civile extracontractuelle.
Chapitre II: Règles de conflit de lois générales applicables, en matière de
responsabilité civile extracontractuelle adoptées par certains Etats et critique
de leur application à des litiges engagés à la suite d'accidents à grande échelle
Les objectifs de la responsabilité civile poursuivis autant par les règles de droit interne
que par celles de droit international privé consistent généralement, à offrir aux
personnes se trouvant en des lieux précis, un système de justice matérielle stable leur
permettant de se sentir en sécurité en leur assurant l'application de règles juridiques
prévisibles à leur égard68, en plus de leur garantir un traitement similaire ou identique à
celui offert aux personnes se trouvant sur un même territoire. Ainsi, l'objectif premier
que sous-tend l'application des règles de la responsabilité civile est essentiellement
celui d'offrir aux personnes résidantes d'un même État, une réparation juste pour le
préjudice qu'elles ont subi, de manière à éviter qu'elles ne deviennent une charge
supplémentaire pour leur État de résidence. Conséquemment, bien que l'idée de punir
le défendeur pour les actes fautifs qu'il a posés soit également visée par la poursuite de
ces objectifs, c'est davantage en raison de la nécessité d'assurer une réparation adéquate
aux personnes ayant subi un préjudice sur un territoire donné, que les règles de la
responsabilité civile ont été adoptées. Ces règles doivent également répondre au besoin
des États quant au respect de leur souveraineté, qui sont intéressés, d'une part, à ce que
les règles de conduite internes qu'ils adoptent soient respectées par les personnes se
trouvant sur leur territoire et, d'autre part, que leurs résidants soient assurés d'une
réparation conforme à ses valeurs étatiques lorsqu'ils subissent un préjudice
particulier69• En conséquence de l'adoption de ces règles, une victime résidante d'un
État s'attendra normalement à recevoir la protection juridique offerte par son État de
résidence lorsqu'elle est impliquée dans un événement local nécessitant l'application
des règles de droit relatives à la responsabilité civile. Toutefois, lorsque cette même
personne subit un préjudice dans un autre État que celui de son lieu de résidence ou en
raison du fait ou de la faute 'd'une personne qui n'est pas résidente du même État que
celle-ci, les règles de conflit de lois du tribunal saisi du litige, tenteront de lui offrir une
solution juridique adéquate, rencontrant les objectifs spécifiques d'égalité de traitement,
de prévisibilité de la loi applicable et de souci d'assurer une réparation juste.
68 Bertrand ANCEL et Yves LEQUETTE, Les grands arrêts de la jurisprudence française de droit
international privé, 4" éd., Paris, Dalloz, 2001, p. 171; G. GOLDSTEIN et E. GROFFIER, op. cit., note 6,
nO 461, p. 820; E. GROFFIER, op. cit., note 49, nO 225, p. 217.
69 G. GOLDSTEIN et E. GROFFIER, op. cit., note 6, nO 461, p. 818 et suiv.
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En conséquence, lorsque survient un accident à grande échelle présentant un caractère
d'extranéité, le tribunal québécois saisi de ce litige devra, après avoir vérifié
l'application de conventions internationales dont certaines ont été énumérées ci-haut,
ainsi que certaines lois et dispositions spécifiques70, recourir aux règles de conflit de
lois prévues aux articles 3083 et suivants du Code civil du Québec. Puisque les règles
générales de conflit de lois diffèrent d'un État à l'autre, nous concentrerons notre étude
sur les règles de conflit de lois générales, applicables en matière de responsabilité
extracontractuelle dans différents États de droit civil et de common law, en transposant
l'application de ces règles de conflit de lois dans un contexte d'accident à grande
échelle. Nous étudierons notamment la loi du lieu de l'accident ou la loi du lieu du fait
générateur du préjudice (Section 1), la loi du lieu du dommage (Section II), le principe
de la loi la plus favorable pour le lésé (Section III), la théorie de l'analyse des intérêts
gouvernementaux et sa variante, l'approche du «comparative impairment» (Section
N), et finalement, le principe de la loi du lieu ayant les liens les plus étroits avec la
situation ou «proper law ofthe tort» et ses variantes (Section V).
Section 1: Loi du lieu de l'accident (lex loci delictl) ou la loi du lieu du fait
générateur du préjudice (lex loci delicti commiSSI)
D'abord, la règle classique prévoyant l'application de la loi du lieu de l'accident est le
principe généralement reconnu par la doctrine71 comme offrant aux personnes
(physiques ou morales) un système de justice matérielle stable puisqu'il leur permet de
se sentir en sécurité en assurant l'application de règles juridiques prévisibles, non
destinées à les surprendre. Ainsi, un défendeur pouvant prévoir les conséquences de ses
actes ne pourra être surpris par l'application de règles n'ayant aucun lien avec le lieu où
il a orchestré sa conduite fautive, qui est aussi généralement le lieu du fait générateur du
préjudice72• Aussi, du point de vue de l'État qui adopte cette règle, il est également
logique que l'État où l'accident a eu lieu soit particulièrement intéressé à voir sa loi
appliquée en raison du respect de ses propres normes de conduite régissant sur son
territoire73 • Nous verrons d'abord de manière générale l'application de cette règle aux
litiges individuels (sous-section i), pour ensuite nous pencher sur l'analyse de
70 À titre d'exemple, la Convention de Varsovie, précitée, note 15.
71 B. ANCEL et Y. LEQUETTE, op. cit., note 68, p. 171; G. GOLDSTEIN et E. GROFFIER, op. cit.,
note 6, nO 461, p. 820; E. GROFFIER, op. cit., note 49, nO 225, p. 217.
72 J. DOLINGER, loc. cir., note 21, 453; G. GOLDSTEIN et E. GROFFIER, op. cit., note 6, nO 461, p.
818.
73 E. GROFFIER, op. cit., note 49, nO 225, p. 217.
25
l'application de ce principe aux litiges résultant d'accidents à grande échelle (sous-
section ii).
i. Application générale de la règle de la loi du lieu de l'accident ou du lieu
du fait générateur du préjudice aux litiges individuels
Nous verrons d'abord comment la règle de la loi du lieu de l'accident ou de la loi du
lieu du fait générateur du préjudice a été codifiée en droit français (sous-section a), en
common law canadienne (sous-section b), puis en droit civil québécois (sous-section c).
a. Le droit français
En droit français, la jurisprudence traditionnelle et actuelle s'attache de façon quasi
militante au principe de la loi du lieu de l'accidene4 malgré que l'environnement
international presse les traditionalistes de favoriser l'assouplissement de cette règle75 •
Ce principe a d'abord été proposé dans le célèbre arrêt Lautour c. Veuve Guiraud76
comme étant la loi susceptible de s'appliquer lors de la recherche de règles de conflit de
lois en matière civile77• Dans cette affaire, un camion d'essence appartenant à un
entrepreneur français entre en collision avec un train. L'accident a lieu sur le territoire
espagnol. L'accident cause une explosion qui atteint un autre camion conduit par un
chauffeur français. La Cour de cassation devait déterminer quelle loi s'appliquait au
litige résultant de cet accident en tenant compte du fait que les deux ressortissants
étaient français. La Cour de cassation a jugé, malgré le caractère commun du lieu de
résidence des deux ressortissants français, que la loi applicable à la responsabilité civile
sera la loi du lieu de l'accidenes. Or, la jurisprudence française a régulièrement
confondu le lieu de l'accident avec le lieu du dommage pour interpréter la règle de la lex
loci delieti. Avec la multiplication des conflits internationaux ou transfrontaliers, une
confusion s'est créée quant au choix de la loi applicable lors d'évènements causant des
dommages dans un autre État que celui du lieu du fait générateur du préjudice.
74 Code civil, Civ.l cr, 1cr juin 1976, art. 3, al. 1, dans Bernard AUDIT, Droit international privé, coll.
« Corpus », 3" éd., Paris, Economica, 2000, nO 775, p. 660.
7S H. MUIR WATT, Cours de Droit International Privé II,2" semestre, Paris, Master 1- Université Paris-I
Panthéon-Sorbonne, 2006-07. Le texte est publié dans le site Internet de l'Association des juristes
Panthéon-Sorbonne Complutense à l'adresse suivante: <<http://dip.ajpsc.com/docs/dip/chap4.doc)).
76 Cour de cassation Ch. civ. sect. civ. 25 mai 1948, dans B. ANCEL et Y. LEQUETTE, op. cit., note 68,
f.; ~~~n LOUSSOUARN et Pierre BOUREL, Droit international privé, 6" éd., Paris, Dalloz, 1999, nO
179, p. 196.
78 Lautour c. Veuve Guiraud, précitée, note 76; voir à ce sujet: H. MUIR WATT, op. cit., note 75,
chapitre 3.
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L'évolution jurisprudentielle des dernières années nous confirme que la règle générale
de rattachement lors d'un litige portant sur la responsabilité extracontractuelle est la loi
du lieu de l'accident (lex loci delicti). Toutefois, lorsque le dommage a été subi dans un
autre État que le lieu du fait générateur, la doctrine et la jurisprudence récente ont
préconisé l'application de la loi du lieu du dommage (lex damni) au motif que ce lieu
constitue la condition sine qua non de la responsabilité, non la faute79 •
b. La common law canadienne
En common law canadienne, l'application par la Cour suprême du Canada, en 1994, du
principe de la lex loci delicti a complètement aboli la prééminence de l'application de la
règle de la loi du for que la Cour suprême avait imposée dans une décision antérieure8o,
inspirée directement du droit anglais81 . La célèbre décision Jensen c. Tolofson82
devenait ainsi le point marquant la transformation radicale du droit canadien
relativement à la détermination des règles de conflit de lois en matière de responsabilité
civile délictuelle83 • Dans cette affaire, la requérante résidante de la Colombie-
Britannique, fille du conducteur impliqué dans un accident sur le territoire de la
Saskatchewan, poursuivait son père et le conducteur de l'autre véhicule et résidant de la
Saskatchewan devant un tribunal de la Colombie-Britannique. La Cour avait à
déterminer quelle loi serait applicable au litige. Selon la loi de la Saskatchewan,
l'action de la requérante était prescrite. De plus, la loi de la Saskatchewan prévoyait, en
vertu de l'application du principe de «guest statute », l'empêchement de poursuivre un
conducteur qui transportait gratuitement une victime, à moins que cette dernière ne soit
en mesure de faire la preuve de sa conduite négligente. Ainsi, le recours de la
requérante n'avait de fondement que si la loi de la Colombie-Britannique était
applicable au litige. La Cour suprême, dans une décision majoritaire, conclut à
l'application de la loi de la Saskatchewan en précisant que le principe devant gouverner
les réponses des tribunaux quant à la réalité juridictionnelle est la courtoisie. De même,
elle mentionne que la souveraineté territoriale signifie que chaque État a la juridiction
79 B. AUDIT, op. cit., note 19, nO 800, p. 641.
80 O'Connorc. Wray [1930] RC.S. 231, conf. (1929) 46 B.R 199.
81 Cf Phillips c. Eyre, (1870) 6 B.R. 1 (cette décision suggérait l'application d'une double règle. D'une
part, il fallait, pour qu'une faute soit commise à l'étranger, que la faute soit d'une nature telle, que cette
dernière aurait été sanctionnée dans l'État du tribunal du for (doctrine Savignienne) et d'autre part, que
l'acte commis ne puisse également pas être justifiable dans l'État où il avait été commis).
82 Jensen c. Tolofsen, [1994] 3 RC.S. 1022.
83 Peter KINCAID, « Jensen v. Tolofson and the Revolution in Tort Choice of Law », (1995) 74 R. du B.
cano 537.
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pour établir des lois applicables dans les limites de son territoire84. Ainsi, le respect du
principe de la courtoisie implique donc que les autres États devraient normalement
respecter les normes de conduite adoptées par les États voisins et demeurer discrets et
hésitants à intervenir dans les choix réglementaires d'un État qui agit à l'intérieur de ses
limites territoriales85 . En somme, la Cour suprême du Canada conclut que la loi du lieu
où l'action fautive avait eu lieu devait être la loi appliquée par le tribunal. La loi du lieu
de l'accident devenait donc le nouveau principe applicable dans la détermination des
règles en matière de responsabilité civile délictuelle.
Bien que les arguments de la Cour suprême, suggérant que la loi du lieu de l'accident
assure une certitude, une facilité d'application et un caractère prévisible, fassent
l'unanimité86, certains auteurs ont critiqué, à forte raison87, l'application systématique
de cette règle. Ils font valoir notamment que l'ouverture à certaines exceptions bien
limitées, possiblement même à la discrétion du tribunal, aurait pu rencontrer l'objectif
de la certitude du résultat recherché tout en assurant une flexibilité permettant
l'application logique de la règle. De plus, les auteurs critiquent vivement cette décision
proposant l'application d'une perspective unilatéraliste fondée sur des principes de
courtoisie internationale et de territorialité qu'ils prétendent vétustes par rapport à
l'ouverture mondiale que devrait avoir le système de droit contemporain88.
84 Jensen c. Tolofsen, précitée, note 82, 1057-1058.
8S Cf. Le principe de l'application de la loi du lieu du délit a été généralement bien accueilli par les
auteurs, toutefois, c'est entre autres le raisonnement entourant la courtoisie entre les États qui a été
fortement critiqué. Voir à ce sujet: P. KINCAlD, loc. cit., note 83, 541 et suiv.
86 Jensen c. Tolofsen, précitée, note 82, 1058.
87 S.-R. BOUGH et A.-G. BOUGH, «Conflict of Laws and Multi-State Class Actions: How Variations in
State Law Affect the Predominance Requirement of Rule 23(b)(3) », 68 U.MK.G. L. Rev. l, 3 (1999);
Jean -Gabriel CASTEL, « Back to the Future! Is the "New" Rigid Choice of Law Rule for Interprovincial
Torts Constitutionally Mandated? », (1995) 33 Osgoode Hall L. J. 35; G. GOLDSTEIN et E. GROFFlER,
op. cit., note 6, n° 465, p. 834; P. KlNCAlD, loc. cit., note 83, 559.
88 G. GOLDSTEIN et E. GROFFlER, id., p. 834-835; contra: C. WALSH, « Territoriality and Choice of
Law in the Supreme Court of Canada: Applications in Products Liability Claims », (1997) 76 R. du B.
cano 91, (où l'auteure suggère au contraire que le juge Laforest aurait exprimé une certaine préoccupation
à l'application systématique de la lex loci delicti lorsque les éléments constitutifs de l'acte sont dispersés
géographiquement. En ce cas, l'auteure prétend que le juge Laforest suggère que les considérations
territoriales basées sur la loi du lieu de l'accident puissent être écartées afin que des considérations plus
appropriées à la situation puissent être évaluées pour déterminer la loi applicable. Bien qu'il n'en est pas
fait mention expressément, nous pourrions ainsi croire à une possible ouverture du juge Laforest au
principe de la «proper law ofthe tort ».).
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c. Le droit civil québécois
En droit international privé québécois, la loi du lieu de l'accident est la loi retenue par le
tribunal lorsqu'elle correspond à la loi du lieu du fait générateur du préjudice. En effet,
le Québec a préféré codifier la règle classique de la loi du lieu du délit en utilisant le
concept de la loi du lieu du fait générateur du préjudice comme facteur de rattachement
déterminant dans l'évaluation de la loi applicable à une situation particulière de
responsabilité civile extracontractuelle89 • Nous retrouvons les composantes de ce
principe à l'article 3126, alinéa 1 du Code civil du Québec90• Cependant, en raison des
critiques soulevées par la rigidité de cette règle, le Québec, tout comme la Belgique et la
Suisse91 , s'est doté d'une exception importante à ce principe qui consiste à rendre la loi
du lieu où le préjudice a été subi, applicable lorsque le préjudice est apparu dans un
autre État, et que l'auteur devait prévoir que le préjudice s'y manifesterait92 • Nous
traiterons plus amplement de cette exception dans les prochaines sections de ce chapitre.
En d'autres mots, la loi du lieu du fait générateur du préjudice devra être appliquée en
droit québécois, lorsque la victime est incapable de prouver que l'auteur du préjudice
aurait dû prévoir que le dommage serait subi en un autre lieu ou lorsque, tout
simplement, il n'y a pas de scission entre le lieu du dommage et le lieu de l'acte causant
le dommage.
Cependant, il existe des situations où le principe général de l'article 3126, alinéa 1 du
C.c.Q. ne sera pas retenu. En effet, lorsque l'auteur du dommage et la victime résident
dans le même État, c'est la loi de cet État qui s'appliquera93 • À tout événement, dans les
cas d'accidents à grande échelle et compte tenu de l'internationalisation grandissante
des activités commerciales, il semble que ce principe ne pourra être retenu par les
tribunaux que dans de très rares occasions en raison de l'absence de lien, de plus en plus
probable, entre les victimes locales et la partie défenderesse, souvent une entreprise
89 Voir de façon générale à ce propos, la chronique du professeur Adrian Popovici en matière de
détermination du lieu du délit: Adrian POPOVICI, « Le "locus delicti" en droit international privé
québécois », (1982-1983) 17 R.J.T. 463; G. GOLDSTEIN et E. GROFFIER, op. cit., note 6, n° 466, p.
837.
90 c.c.Q., art. 3126, al. 1 : « L'obligation de réparer le préjudice causé à autrui est régie par la loi de l'État
où le fait générateur du préjudice est survenu. Toutefois, si le préjudice est apparu dans un autre État, la
loi de cet État s'applique si l'auteur devait prévoir que le préjudice s'y manifesterait. ».
91 L.D.I.P., précitée, note 43, art. 133, al. 2.
92 c.c.Q., art. 3126, al. 1 in fine.
93 c.c.Q., art. 3126, al. 2 : « Dans tous les cas, si l'auteur et la victime ont leur domicile ou leur résidence
dans le même État, c'est la loi de cet État qui s'applique. ».
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multinationale. Toutefois, il sera jugé approprié que la loi commune de l'État de
résidence de l'auteur du dommage et celle des victimes s'applique sans égard à la loi de
l'État où l'accident est survenu lorsque par exemple, l'accident survenu dans un voyage
de groupe ou une colonie de vacances à l'étranger est le fait ou la faute des
organisateurs locaux94 • Dans ces cas bien précis, il semblerait tout à fait illogique
d'appliquer la loi du lieu de l'accident qui n'a souvent aucun lien avec la relation
juridique existant entre les parties, si ce n'est de s'y être retrouvé physiquement au
moment où l'événement s'est produit.
Étant donné que ni le droit civil québécois ou français, ni la common law canadienne ou
américaine ne se sont dotés de règles de droit matériel spécifiques applicables à la
responsabilité extracontractuelle engagée à la suite d'accidents à grande échelle, il nous
faut nous rabattre sur l'analyse du résultat qui suit la détermination individuelle des
règles de conflit de lois afin de voir dans quelle mesure l'application de la règle de la loi
du lieu de l'accident ou de la loi du lieu du fait générateur du préjudice est efficace pour
les litiges résultant d'accidents catastrophiques.
ii. Analyse de l'application de la règle de la loi du lieu de l'accident ou de la loi
du lieu du fait générateur du préjudice aux litiges résultant d'accidents à
grande échelle
En matière de dommages catastrophiques, retenir la loi du lieu du fait générateur du
préjudice nous semble être une approche intéressante en ce qu'elle crée une uniformité
dans l'application de la loi entre toutes les victimes d'un même évènement. La loi du
lieu où s'est produit l'accident, le plus souvent, dans le cas de dommages nucléaires ou
environnementaux, est généralement le lieu du siège social du défendeur. Elle sert de
base unique à une multiplicité de litiges, ce qui facilite évidemment la possibilité de
joindre les litiges par des « class actions» ou recours collectifs pour les victimes. En
outre, l'application d'une loi uniforme que permet la règle de la loi du lieu du fait
générateur du préjudice permet que l'évaluation du préjudice subi et l'indemnisation des
dommages soient faites en appliquant un traitement juridique égalitaire pour toutes les
victimes d'un même événement. Se soulève alors le débat relatif aux objectifs
poursuivis par les règles de conflit de lois étatiques, notamment, en matière d'égalité de
traitement entre les victimes d'un accident local par rapport à celles impliquées dans un
94 Y. LOUSSOUARN et P. BOUREL, op. cit., note 77, nO 180, p. 198.
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accident à grande échelle. Nous pouvons alors nous interroger sur les raisons qui
pennettraient de justifier que des victimes d'un accident local, assujetties aux règles de
droit interne de leur État de résidence, ne reçoivent pas le même traitement juridique
que des victimes d'un accident à grande échelle, en raison de la possibilité que la règle
de conflit de lois applicable, en l'occurrence, la loi du lieu de l'accident, mène à
l'application d'une loi différente de celle qui aurait été appliquée pour juger du fond
d'un litige intenté par une victime à la suite d'un accident local.
Par contre, lorsque des dommages d'un même fait générateur de préjudice ont été subis
dans un ou plusieurs États, incluant d'autres États que celui du fait générateur du
préjudice, bien qu'il y ait avantage à ce que ces litiges soient entendus et jugés en ayant
recours à la règle de la lex loci delicti, il peut paraître frustrant pour les victimes d'un
État étranger d'être assujetties à une loi étrangère à celle plus familière de leur lieu de
résidence. Sans compter la possibilité que cette loi soit écrite dans une langue différente
à celle des victimes, sinon qu'elle comporte des dispositions légales moins avantageuses
que celles prévues dans la loi du lieu où le préjudice a été réellement subi par certaines
victimes.
Malheureusement, nous sommes forcée d'admettre que cette dernière hypothèse nous
laisse supposer la possibilité qu'une compagnie malveillante (ou bien avisée!) fonde sa
décision d'établir ses quartiers dans un État où les règles en matière de responsabilité
civile sont peu protectrices des victimes, sur la connaissance qu'en cas de catastrophe
transfrontalière, c'est la loi du lieu du fait générateur du préjudice qui s'appliquera.
Nous verrons plus loin comment le droit civil québécois et français ont tenté de
minimiser le risque énoncé, par l'introduction d'une exception à ce principe général.
Parfois, l'ampleur de la catastrophe, en raison des nombreuses victimes qui en sont
affectées, nous laisse croire que la solution juridique relative à la détennination des
règles de conflit de lois sera un processus complexe et ardu. Pourtant, nous devons
reconnaître que, malgré les apparences, en matière de responsabilité extracontractuelle,
lorsque le lieu du fait générateur du préjudice et le lieu du préjudice subi coïncident, peu
importe le nombre de victimes touchées par la catastrophe, le processus de
détennination des règles de conflit de lois applicables sera simple et unifonne.
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Section II: Loi du lieu du dommage (Iex damm)
Lors d'accidents catastrophiques, il n'est pas rare qu'une scission s'opère entre le lieu
où l'acte générateur s'est produit et le lieu où le préjudice a été subi. C'est pourquoi
certains systèmes de droit se sont dotés d'une règle de conflit de lois favorisant
l'application de la loi du lieu du dommage (lex damnz). L'arrêt Cambio,-95 est un bon
exemple d'événement dont le lieu du fait générateur du préjudice et le lieu où le
préjudice a été subi diffèrent. Rappelons d'abord les faits: il s'agissait d'un cas de
déversement de produits toxiques dans deux rivières de Guyane, par une entreprise
détenue majoritairement par des intérêts québécois. Ces déversements ayant été faits en
Guyane avaient causé des dommages à des milliers de victimes toutes résidantes de la
Guyane française. Le juge de la Cour supérieure du Québec, devant déterminer les
règles de conflit de lois applicables en l'espèce, retint la loi du lieu du dommage malgré
que des fautes de gestion avaient été commises au Québec. Dans son jugement, le juge
renvoi l'audition du litige en Guyane française, en vertu de l'application de la règle du
forum non conveniens96, bien qu'il se soit déclaré compétent juridictionnellement à
entendre le litige et ajoute que ce sera la loi du lieu du dommage, en l'occurrence, la loi
de la Guyane qui sera applicable à l'ensemble des victimes. Dans cette section, nous
élaborerons d'abord les fondements généraux du principe de la loi du lieu du dommage
(sous-section i) afin de permettre l'analyse de l'application de cette règle aux accidents
à grande échelle (sous-section ii).
i. Les fondements généraux du principe de la loi du lieu du dommage
L'application de la loi du lieu du dommage est reconnue par certains auteurs comme
étant un souci de respect de la justice morale97. Cette théorie octroie à la victime, le
droit de transférer les conséquences des dommages qu'elle a subis sur l'auteur du
préjudice, en tenant compte de « l'ambiance sociale »98 qui régnait lors de
l'accomplissement de l'acte fautif et de son caractère illégal dans l'État où il a été
accompli99 • Ce critère de rattachement, comme l'exposent les auteurs lOO est fondé avant
95 Recherches internationales Québec c. Cambior Inc., précité, note 2.
96 Cf C.c.Q., 3135.
971. DOLINGER,loc. cit., note 21, 453.
98 Id.
99 Id.
100 C. BERNASCONI, op. cit., note 33, p. 34; G. GOLDSTEIN et E. GROFFIER, op. cit., note 6, n° 461,
p.821.
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tout sur le principe gouvernant le fondement de la responsabilité civile, soit celui de la
réparation d'un préjudice subi plutôt que sur le caractère punitif de l'acte fautif ayant
causé le dommage. Car il faut garder à l'esprit que le principe qui sous-tend la
responsabilité civile pour les individus n'est pas qu'il y a eu faute, mais plutôt que cette
faute ayant causé un dommage soit réparée101 • Comme l'exposent les auteurs
Loussouarn et Bourel :
« La responsabilité civile repose avant tout sur l'idée de réparation. L'intérêt des
particuliers, notamment de la victime, doit être pris en considération. Or, en règle
générale, c'est la loi du lieu du délit qui est la plus commode. » 102
De plus, étant donné que la loi du lieu de la survenance du préjudice correspond souvent
au lieu de la résidence de la victime, cet État a tout intérêt à ce que sa loi s'applique afin
que les règles établissant le montant des dommages soient appliquées à l'égard de la
victime résidante; et donc, éviter que cette dernière ne devienne une charge
supplémentaire pour l'État dans lequel elle réside103 •
Nous allons d'abord voir comment le droit québécois (sous-section a) et français ont
codifié ce principe (sous-section b), pour ensuite vérifier de son application en common
law américaine (sous-section c).
a. Le droit civil québécois
Le législateur du Code civil du Québec consacre la possibilité d'appliquer la loi du lieu
du dommage dans l'application des règles de conflit de lois relatives à la responsabilité
civile à l'article 3126, alinéa 1 infine en précisant que si le préjudice est apparu dans un
autre État que celui du lieu du fait générateur du préjudice, la loi de cet État
s'appliquera si l'auteur devait prévoir que le préjudice s'y manifesteraitlO4• Nous
pensons ici à de nombreux cas possibles de dommages transfrontaliers causés par la
pollution où l'auteur devait prévoir que les conséquences de ses actes auraient des
répercussions dans un autre État. Par exemple, le cas de compagnies minières ou
fonderies du Nord-ouest québécois qui déversent quotidiennement de grandes quantités
101 J. DOLINGER, loc. cit., note 21, 454.
102 Y. LOUSSOUARN et P. BOUREL, op. cit., note 77, p. 196-191.
103 G. GOLDSTEIN et E. GROFFIER, op. cit., note 6, nO 461, p. 821.
104 C.c.Q., art. 3126, al. 1 : « L'obligation de réparer le préjudice causé à autrui est régie par la loi de
l'État où le fait générateur du préjudice est survenu. Toutefois. si le préjudice est apparu dans un autre
État. la loi de cet État s'applique si l'auteur devait prévoir gue le préjudice s'y manifesterait. » (nos
soulignés).
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de polluants dans l'air. Ces usines ne sont qu'à quelques kilomètres des frontières
ontariennes. Advenant le cas où des citoyens ontariens décidaient d'intenter une action
civile au motif que l'air qu'ils respirent se compose de particules toxiques présentes
dans l'atmosphère en raison des activités polluantes des compagnies minières établies
en territoire québécois et leur causant des dommages à la santé, nous voyons mal de
quelle manière ces compagnies pourraient prétendre ne pas avoir prévu qu'un préjudice
semblable pourrait s'y manifester. Le développement accru des nouvelles technologies
et l'augmentation faramineuse des connaissances scientifiques sous l'ère moderne nous
font présumer qu'une entreprise exerçant des activités industrielles ne peut ignorer des
éléments tels que l'impact de l'emplacement de l'usine sur un territoire donné, la
quantité et la toxicité de polluants déversés dans l'environnement, la direction des vents,
etc. Dans cet exemple précis, il serait fort probable que le tribunal québécois saisi du
recours doive, en vertu de ses règles de conflit de lois, appliquer la common law
ontarienne dès que la preuve sera faite, selon la balance des probabilités, que
l'entreprise aurait dû prévoir qu'un dommage y surviendrait. En conséquence,
l'application de cette règle rend la loi applicable moins prévisible pour le défendeur qui
aura à décider, selon l'analyse préalable de certains critères économiques, fiscaux ou
légaux, des avantages de s'installer dans un État plutôt que dans un autre. Les
entreprises s'établissant tout près des frontières d'un État devraient donc s'assurer
d'avoir une bonne connaissance des lois et des règlements de l'État voisin, de manière à
ne pas être surprises des conséquences juridiques possibles en cas de dommages
entraînant leur responsabilité.
Cependant, si l'application de la règle de l'article 3126, alinéa 1 in fine du c.c.Q.
semble offrir un choix de lois avantageuxlOS pour la victime, elle demeure lourde à
assumer dans le cas où une victime décide de s'en prévaloir dans un recours individuel.
En effet, cette règle fait supporter entièrement le fardeau de la preuve de la « prévision
du dommage» sur les épaules de la victime. Or, la victime individuelle devra supporter
seule le coût financier des études et expertises, lequel peut s'avérer important dans la
mesure où une preuve doit normalement être faite contre une entreprise fautive qui a
certainement davantage de moyens financiers pour en supporter les frais. Au Québec lO6
lOS Bien que l'application possible de l'une ou l'autre des lois à l'encontre du défendeur ne soit pas
tellement en sa défaveur, compte tenu du caractère prévisible des lois applicables.
106 Loi sur l'accès aux documents des organismes publics et sur la protection des renseignements
personnels, L.R.Q., ch. A-2.1.
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et au Canada lO7, il existe certes des mesures administratives et légales susceptibles de
faciliter l'accès à des documents permettant d'établir la preuve de la connaissance de la
prévisibilité pour le défendeur, que le dommage surviendrait dans un territoire donné,
mais nous sommes forcée de constater, par expérience, que d'une part, l'exercice est
souvent long et périlleux et que les victimes doivent s'armer de patience avant d'obtenir
les d09uments pertinents, et d'autre part, que ces lois ne s'appliquent qu'à l'encontre
des organismes publics ou quasi publics; rendant le· bienfait de leur vertu presque
inopérante dans un contexte mondial où la majorité des entreprises sont détenues par
des intérêts privés.
b. Le droit français
Par ailleurs, le droit français, suite aux tumultes occasionnés par la Cour de cassation en
1997 dans l'affaire Sté Gordon Breach Science Publishers et autres c. Association The
American Institute of PhysicslOS, semble avoir finalement confirmé l'application
possible du principe de la loi du lieu où le dommage a été réalisé en clarifiant par
ailleurs sa portée exceptionnelle. Bien que la Cour de cassation avait déjà établi le
principe en 1983, l'application en restait incertaine puisque la décision qui en énonçait
le principe ne comportait pas de scission entre le lieu de l'acte causant le dommage et le
lieu du préjudice subi, tous deux s'étant réalisés en territoire français 109. La Cour de
cassation française, dans la décision Mobil North Sea Limitedllo, suggère l'application
du principe de la lex loci delicti mais ajoute que la loi du lieu où le dommage a été subi
peut aussi être appliquée par un tribunal lorsque le lieu de survenance du dommage et le
lieu du préjudice subi diffèrent.
La Cour ajoute:
« (...) en principe et sauf circonstances exceptionnelles, tout naturellement avec le pays
où s'est produit le dommage et où l'équilibre des intérêts de chacun s'est trouvé rompu,
107 Loi sur la protection des renseignements personnels et les documents électroniques (2000, ch.5).
108 Cour de cassation Ch. civ. l, 14 janvier 1997, Bull. civ. 1997 l, nO 14 p. 8, pourvoi nO 94-16861,
(1997) 177, R.C.D.I.P, dans C. BERNASCONI, op. cit., note 33, p. 35; Y. LOUSSOUARN et P.
BOUREL, op. cit., note 77, nO 401, p. 485 (où la Cour de cassation avait affinné « que la loi applicable à
la responsabilité extracontractuelle est celle de l'État du lieu où le fait dommageable s'est produit [et] que
ce lieu s'entend aussi bien de celui du fait générateur du dommage que du lieu de réalisation de ce
dernier ))).
109 Cour de cassation Ch. civ. 1,8 février 1983, Bull. civ. 1, nO 51, pourvoi nO 81-14573, (1984) J.D.I.l23,
dans C. BERNASCONI, op. cit., note 33, p. 34 ; B. AUDIT, op. cit., note 74, nO 777, p. 661 et suiv. (où la
Cour de cassation expose clairement que le droit international privé français, sauf convention
internationale contraire, est régi par la loi du lieu où le dommage a été réalisé).
110 Cour de cassation Ch. civ. l, Il mai 1999, Bull. civ. 1999 l, nO 153 p. 101, pourvoi nO 97-13972,
(1999) lD.I. 99.1048, dans C. BERNASCONI, op. cit., note 33, p. 34; B. AUDIT, op. cit., note 74, p.
663.
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que la situation donnant lieu à l'action délictuelle présente un rattachement déterminant.
»111
Plusieurs auteurs français se positionnent d'ailleurs en faveur de cette ouverture à
l'application d'une règle de conflit de lois plus souple en cas de dissociation des
éléments constitutifs du délit l12. Mais les tribunaux sont invités à la prudence quant à
cette possibilité de décider de l'application indistincte de la loi du lieu du dommage ou
de la loi du lieu du fait générateur1l3. Certains prétendent qu'elle ne devrait être utilisée
que dans les cas de délits complexes où les éléments constitutifs de responsabilité sont
dispersés géographiquementl14•
c. La common law américaine
Aussi, en common law américaine, le Restatement (First) of Conflict ofLaws115 a été
publié sous la direction de Beale en 1934. L'esprit du droit exposé s'inspirait des
publications de l'éminent juge et professeur à l'Université d'Harvard Joseph Story qui
avait publié ses commentaires au sujet des conflits de lois en 1834. Les deux textes,
écrits avec cent ans d'écart, présentent un caractère similaire en ce qu'ils proposent des
règles bilatérales et territorialistes, quoique Beale ait abandonné le concept de courtoisie
entre États souverains116. Ce dernier propose plutôt une notion fondée sur les droits
acquis (vested rights). Cette théorie du «vested rights» se concentre sur la notion
juridique qui suggère l'opération de la loi dans l'espacell7. L'espace est ainsi défini par
Beale comme étant le lieu géographique dans lequel la souveraineté de l'État à pouvoir
imposer ses règles et ses lois, existell8. Lorsqu'un événement arrive dans un territoire
étranger, un droit est créé. Ainsi, en cas de litige fondé sur la responsabilité, le test
consistera à détenniner quand et où le droit particulier a pris naissance ll9. Le rôle du
111 Id.
112 B. AUDIT, op. cit., note 74.
113 H. MUIR WATT, op. cit., note 75, chapitre 3.
114 Cf Cour de cassation Ch. civ. 1, 5 mars 2002, Bull. eiv. 2002 I, nO 75 p.58, pourvoi nO 99-20755, Sisro
(des décisions subséquentes à l'arrêt Sté Gordon, ont d'ailleurs confirmé l'application indistincte de la loi
du fait générateur du préjudice et la loi du lieu où le préjudice avait été subi en cas de dissociation entre
ces deux lieux, en faisant par contre intervenir le principe de proximité qui permet d'évaluer laquelle de
ces deux lois semblait avoir les liens les plus étroits avec la situation); H. MUIR WATT, op. cit., note 75,
chapitre 3.
115 Restatement (First) ofConfliet ofLaws § 377 (1934).
116 L. DARROW CARSON, « Choice of Law issues in Mass Tort Litigation », 56 J. Air L. & Com.199,
205 (1990-91).
117 Id.
118 Id.
119 S.-R. BOUGH et A.-G. BOUGH, loe. cit., note 87.
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tribunal du for sera alors de reconnaître le droit qui a pris naissance dans le territoire
étranger en vertu de la loi étrangère120. C'est la loi de ce lieu, qui sera la loi
applicable12l. En somme, ce raisonnement conduit tout simplement à l'application de la
loi du lieu où le préjudice a été subi, donc généralement à la loi du lieu du dommage
(lex damni).
L'adoption de ce principe de droit formaliste a été largement critiquée par les auteurs122•
En effet, l'application de ce principe à la détermination de la loi applicable à un litige
portant sur la responsabilité civile extracontractuelle a permis, encore une fois, aux
tribunaux de concentrer leur analyse juridique sur un seul élément du litige et ainsi,
d'assurer la prévisibilité et l'uniformité de la loi, peu importe la loi du lieu du tribunal
saisi ou les circonstances particulières à chaque événement123 • Mais cette perspective
formaliste, suggérant comme seul facteur de rattachement la considération de la
territorialité dans la détermination de la loi applicable, semblait désuète par rapport aux
tentatives des théoriciens de sélectionner des lois issues de rattachements plus proches
de la réalité socialel24. C'est pourquoi seuls une dizaine d'États américains utilisent
encore à ce jour le Restatement (First).
ii. Analyse de l'application du principe de la loi du lieu du dommage aux
accidents à grande échelle
Lorsque survient un accident à grande échelle et que plusieurs victimes d'un même
dommage décident de se réunir pour faire valoir leurs droits devant un tribunal,
l'application de la règle de l'article 3126, alinéa 1 in fine du C.c.Q. soulève des
questions pratiques qui nous rendent perplexe quant à son utilité et encore davantage
quant à son efficacité. Bien qu'il existe des avantages à la réunion des litiges
individuels intentés par des demandeurs à la suite d'accidents à grande échelle, tels que
la répartition des coûts financiers à assumer pour faire valoir la preuve, il existe
également des cas où la réunion collective pourrait s'avérer injuste. À supposer qu'un
accident catastrophique ait causé des dommages transfrontaliers dans plusieurs États
différents et que les demandeurs d'un État soient en mesure de faire la preuve que
l'auteur du dommage devait prévoir qu'un préjudice y surviendrait alors que les
120 Id., 3.
121 Id.
122 L. DARROW CARSON, loc. cit., note 116,201.
123 Id., 206.
124 H. MUIR WATT, op. cit., note 75, chapitre 3.
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demandeurs d'un autre État ne le soient pas, le tribunal saisi de l'affaire se retrouverait
alors devant un cas de responsabilité basée sur un même évènement, la même cause
d'action, des dommages semblables, mais serait dans l'impossibilité d'appliquer une loi
uniforme à toutes les parties. En conséquence, d'après les règles de conflit de lois du
droit civil québécois, le tribunal serait tenu de diviser le groupe de demandeurs en
plusieurs groupes, soit les groupes ayant été en mesure de faire la preuve que l'auteur
aurait dû prévoir que le préjudice surviendrait dans l'État où chaque victime de ces
groupes se trouvait et le groupe n'ayant pas été en mesure de faire cette preuve qui
serait assujettie à la loi du lieu du fait générateur du préjudice. Ainsi, la loi du lieu du
fait générateur du préjudice et une multiplicité de lois du lieu du dommage pourraient
devoir être appliquées de manière distincte à chacun des groupes déterminés, sans égard
à la disparité de traitement que cela occasionnera entre les individus ainsi regroupés.
En principe, il n'existe pas de pouvoir discrétionnaire permettant à un tribunal d'unifier
la loi applicable dans un but d'équité procédurale et de justice. Cependant nous nous
posons la question de savoir si l'article 3082 C.c.Q. qui permet au tribunal québécois de
déroger à la loi sélectionnée suivant le processus de détermination des règles de conflit
de lois, lorsque, compte tenu des circonstances particulières, une autre loi ayant une
relation plus étroite avec la situation pourrait s'appliquer, pourrait, dans un but avoué
d'apparence de justice, interpréter très largement l'exception déclinatoire afin de
favoriser l'application d'une loi unique pour les parties en cause. Par souci de justice
naturelle, nous croyons que cette position serait enviable, cependant, nous doutons
fortement que le tribunal puisse justifier la dérogation relative au caractère « éloigné»
de la loi sélectionnée, compte tenu du fait que l'absence de preuve ne peut rendre
qu'applicable, la loi du lieu du fait générateur du préjudice, ce qui, à notre avis, n'ouvre
pas la voie à l'application de l'article 3082 C.c.Q., puisque la détermination de la loi du
lieu du fait générateur du préjudice présente un lien évidemment étroit avec l'événement
causal. Reste donc à voir si les avocats des victimes d'un accident à grande échelle se
prévaudront de la possibilité qui s'offre à eux de passer outre aux différences légales
individu~lles en omettant volontairement de soulever la règle de l'article 3126, alinéa 1
in fine du C.c.Q. afin de manipuler, d'une certaine manière, l'application des règles de
conflit de lois du tribunal saisi, de façon à le contraindre à n'appliquer qu'une seule loi
unique à l'ensemble du litige plutôt que d'en favoriser la fragmentation125• Il faut aussi
125 Infra, sous-section iv, de la Section II du Chapitre IV.
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nous demander dans quelle mesure l'utilisation de cette pratique, qui apporterait
certainement des différences individuelles dans le traitement de certains litiges, ayant
po.ur effet de désavantager certaines victimes par rapport à l'application de la loi du lieu
du dommage, serait réellement à leur avantage compte tenu de l'économie judiciaire
qu'elles pourraient en retirer. Somme toute, nous abondons dans le même sens que
certains auteurs qui prétendent que les nouvelles règles du Code civil du Québec
demeurent peu protectrices des victimes d'accidents catastrophiques, notamment en
raison de leur caractère rigide qui rend l'application de la loi assez prévisible126• Ainsi,
nous demeurons réticente quant à l'efficacité de cette approche à résoudre de manière
satisfaisante l'ensemble des litiges collectifs intentés en matière de responsabilité civile
délictuelle. Certains auteurs soutiennent d'ailleurs, à juste titre, que l'analyse au cas par
cas demeure la meilleure solution juridique, en attendant que l'expérience judiciaire
offre une solution plus précise basée sur une catégorie ou un type de délit particulier127•
Section In: Principe de la loi la plus favorable pour le lésé (ubiquite')
Nous évaluerons dans un premier temps, l'application générale de cette règle dans un
contexte de litige engagé à titre individuel (sous-section i), afin d'en transposer le
raisonnement aux litiges engagés à la suite d'accidents à grande échelle (sous-section
ii).
i. Application générale de la règle
Voyons d'abord comment la règle de la loi la plus favorable pour le lésé a été introduite
en droit civil québécois (sous-section a), en droit français (sous-section b) et en
common law américaine (sous-section c).
a. Le droit civil québécois
La règle basée sur l'application de la loi la plus favorable pour le lésé permet à une
victime de choisir, par exemple, entre l'application de la loi du lieu de l'évènement
causant le dommage ou la loi du lieu où le dommage a été subi. À l'exception de
l'application stratégique d'omettre volontairement de faire la preuve «de la
126 G. GOLDSTEIN et E. GROFFIER, op. cit., note 6, nO 448, p. 860.
127 B. AUDIT, op. cit., note 19, nO 800, p. 641. •
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connaissance de la prévisibilité que le préjudice survienne dans un État particulier », tel
que nous l'avons vu plus haut, ce principe n'a été retenu, en droit québécois, qu'en
matière de responsabilité du fabricant. En effet, la victime aura le choix entre
l'application de la loi du lieu dans lequel le fabricant a son établissement ou sa
résidence ou la loi de l'État où le bien a été acquisl28 . Cette faveur consentie à la
victime est d'ailleurs la principale critique formulée à l'égard de ce principe. Cependant,
malgré les apparences, ce choix fondé sur les critères de rattachement prévus à l'article
3128 C.c.Q., semble peu protecteur des victimes puisqu'il permet facilement à un
fabricant de prévoir la loi qui lui sera applicable en cas de réclamation résultant de
dommages causés par un produit129. Il est alors aisé pour un fabricant téméraire ou
malicieux de faire les équations nécessaires afin de lancer un produit dans un État où les
lois ne lui seront pas trop défavorables. Ces mêmes auteurs I30 ajoutent que le
législateur québécois aurait pu prévoir une troisième possibilité de choix rendant moins
certain le caractère de prévisibilité de la loi applicable. En effet, si la loi du lieu de
résidence de la victime pouvait également être choisie par cette dernière, les fabricants
téméraires ou malhonnêtes auraient avantage à mieux se conduire, considérant l'éventail
de combinaisons possibles de lois différentes pouvant alors leur être applicables et la
difficulté de prévoir avec certitude les conséquences de leur conduite.
b. Le droit français
Allons maintenant voir en droit français comment le principe de la loi la plus favorable
pour le lésé a d'abord été accueilli. Dans la célèbre affaire des Mines de Potasse
d'Alsace I31 par laquelle les Mines de Potasse d'Alsace (société française) étaient
accusées devant un tribunal hollandais par la pépinière G.J. Bier et la fondation
Reinwater, toutes deux établies aux Pays-Bas, d'avoir déversé illégalement leur surplus
de sel dans le Rhin, la Cour de Luxembourg a reconnu l'application du principe
d'ubiquitë32, qui permet au lésé que la loi la plus favorable (soit celle du lieu de
128 c.c.Q., art. 3128 : «La responsabilité du fabricant d'un bien meuble, quelle qu'en soit la source, est
régie, au choix de la victime: 1° Par la loi de l'État dans lequel le fabricant a son établissement ou, à
défaut sa résidence; 2° Par la loi de l'État dans lequel le bien a été acquis. ».
129 G. GOLDSTEIN et E. GROFFIER, op. cit., note 4, n° 475, p. 847 et suiv.
130 Id.
131 Cour de justice des Communautés européennes, 30 novembre 1976, 21/76, Recueil de la Cour de
justice des Communautés européennes, 1976, 1735 Hier c. Mines de Potasse d'Alsace S.A, dans T.
BALLARlNO, lac. cit., note 62, 322, 363; C. VON BAR, lac. cit., note 40,340.
132 Le principe d' « ubiquité» suggère que le tribunal détermine la loi applicable pour la personne ayant
subi les dommages entre celle du lieu du fait générateur du préjudice ou du lieu où le préjudice a été subi,
laquelle sera la plus favorable pour la victime; voir: C. VON BAR, lac. cit., note 40, 371.
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l'événement causant le dommage ou la loi du lieu où le dommage a été subi) soit
appliquée au litige, dans le domaine de la compétence juridictionnelle133 • Dans cette
affaire, la Cour a dû se prononcer sur la signification donnée «au lieu où le fait
dommageable s'est produit» au sens de la Convention de Bruxelles. S'agissait-il du
lieu où le dommage était survenu ou plutôt du lieu où l'acte causant le préjudice avait
été posé. La Cour a reconnu qu'il existait une option permettant au lésé de saisir le
tribunal du lieu qui lui était le plus favorable 134 basé sur la reconnaissance du principe
de la bonne administration de la justice et de l'opportunité de saisir le tribunal ayant les
liens les plus étroits avec la situation135• Cette justification est essentielle à la
compréhension de cette solution puisque le souci de protection de la victime ne semble
pas avoir été un élément d~terminant dans la reconnaissance légale de ce principe136.
D'ailleurs, la doctrine française est abondante sur cette approche visant la
reconnaissance de l'option possible pour la victime surtout que cette reconnaissance
diffère largement des principes traditionnels propres au droit civil137. Néanmoins, la
plupart des auteurs s'entendent pour conclure que la notion de lieu du dommage devrait
recevoir une interprétation limitative, et que, en cas de fractionnement du lieu du
dommage, le lieu de réalisation du dommage immédiat doit être retenu, de manière à
éviter une interprétation large de cette notion138. Par extension, malgré que cette
décision porte sur la compétence juridictionnelle du tribunal, nous appuyons certains
auteurs qui suggèrent que l'interprétation jurisprudentielle de la définition donnée «au
lieu où le fait dommageable s'est produit », doit aussi recevoir une interprétation
restrictive en ce qui concerne les règles de conflit de lois applicables en droit civil
français139•
c. La common law américaine
Par ailleurs, en common law américaine, la révolution sur les conflits de lois a fait
poindre cette perspective suggérant la détermination de la loi la plus favorable pour le
lésé par le biais d'une série de combinaisons proposées par Cavers dont certaines
133 Bier c. Mines de Potasse d'Alsace S.A., précitée, note 131, dans T. BALLARlNO, IDe. cit., note 62,
322, 363; C. VON BAR, IDe. cit., note 40, 340.
134 Id.
135 C. VON BAR, IDe. cit., note 40, 340.
136 H. MUIR WATT, op. cit., note 75, chapitre 3.
137 T. BALLARINO, IDe. cit., note 62, 322, 363; Pierre BOUREL, «Du rattachement de quelques délits
spéciaux )), (l989-II) 214 Rec. des cours 255,368; C. VON BAR, IDe. cit., note 40,340.
138 P. BOUREL, IDe. cit., note 137,373.
139 Id.
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menaient à l'application avouée de la loi la plus favorable pour le lésé14o• La première
suggérait l'introduction de deux nouveaux concepts, soit le souci de protection de la
victime et le respect de la proximité. Ainsi, la règle énonce que lorsque la loi du lieu où
le préjudice a été subi impose des règles de conduite plus sévères au défendeur que la
loi du lieu où le défendeur a fait l'acte ou la loi du lieu où le défendeur a établi son siège
social, c'est la loi du lieu où le préjudice a été subi qui devrait être celle déterminant les
règles à suivre et les protections applicables141 • De même, lorsque les actions du
défendeur sont réglementées par des normes de contrôle gouvernementales portant sur
la responsabilité civile et imposant des sanctions en cas de non-respect de ces normes, si
le défendeur cause un préjudice dans un autre État que celui dans lequel il exerce ses
activités commerciales, la victime sera en droit de recevoir le même traitement juridique
que celui donné aux victimes résidantes de l'État où le défendeur exerce ses activités et
ce, malgré le fait que la loi de l'État de résidence de cette victime ne lui aurait pas
accordé les mêmes protections légales142 • Ce principe semble favoriser la protection
collective des droits des victimes en suggérant que la justice sociale offre un traitement
égalitaire à chacune malgré leur dispersion géographique et les différences légales que
cette diversité entraîne.
Finalement, lorsque la loi de l'État où il existe une relation juridique entre le défendeur
et la victime impose des normes de conduite ou une compensation financière spécifique
qui est plus grande que celle dont pourrait bénéficier la victime selon la loi de l'État du
lieu où le préjudice a été subi, la première loi doit s'appliquer. Cette dernière règle a été
critiquée en raison de la prédominance accordée à la protection de la victime par rapport
au facteur de proximité qui aurait dû prévaloir selon Dolinger143 • Ces principes de
préférence ont été qualifiés de principes innovateurs en ce qu'ils tenaient compte dans la
détermination de la loi applicable, non seulement des facteurs de rattachement, mais
•également du contenu des lois sélectionnées. Malgré cette reconnaissance du caractère
intéressant de l'application de ce principe, les règles proposées ont été jugées comme
étant difficilement applicables dans un contexte international144. Elles ont ainsi été
140 Cf J. DOLINGER, loc. cit., note 21, 457 et suiv. (les principes de préférence proposés par Cavers en
1965 reposaient sur la volonté de déterminer la loi la plus juste en tenant compte de diverses
configurations de faits).
141 Id.
142 Id.
143 Id.
144 O. KAHN-FREUND, « Delictual Liability and the Conflict of Laws », (l968-II) 124 Rec. des cours
151, 158.
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éclipsées par l'application des règles du Restatement (Second;I45 que nous verrons plus
loin.
Du point de vue de la protection des droits environnementaux, malgré la dissidence de
certains auteurs à l'application de ce principe en tant que principe général, la plupart des
auteurs soutiennent que la règle de la loi la plus favorable pour le lésé devrait être celle
retenue par les tribunaux lors de la détermination de la loi applicable en cas de
dommages environnementaux transfrontaliers146• Von Bar suggère même que, dans le
cas où une entreprise s'installe près d'une frontière où les lois environnementales sont
moins sévères, la loi de l'État ayant les normes les plus sévères devrait lui être
applicable à titre préventif afin d'éviter qu'elle ne tire avantage de la situation de
disparité de la loi et de la souplesse des lois du territoire où elle se trouve147.
Évidemment, nous ne pouvons être qu'en accord avec cette suggestion vertueuse qui
suppose le respect outre frontières des règles d'un État. Toutefois, nous doutons
fortement qu'un État ne soit pas heurté par cette solution juridique originale, qui aurait
pour effet d'imposer aux citoyens d'un État, des règles de conduite différentes et plus
sévères que celles ayant été adoptées sur son propre territoire.
Un auteur résume bien l'avantage de l'application de la loi la plus favorable en matière
de dommages transfrontaliers en ce qu'elle empêche que les pays pollueurs évitent
exagérément la responsabilité occasionnée par leur acte industriel au détriment des
victimes résidant dans les États voisins en donnant à ces dernières la possibilité de
choisir la loi la plus avantageuse pour elles148• Les professeurs Goldstein et Groffier
soutiennent d'ailleurs qu'il est possible que se développe une tendance jurisprudentielle
plus orientée vers la protection de l'environnement qui écarterait, au nom de l'ordre
public, une loi trop permissive permettant à une entreprise établie aux confins de deux
États voisins de faire fi des dommages éventuels aux États voisins149. Par ailleurs, il
n'est pas exclu que la loi la plus avantageuse pour le lésé soit aussi celle de l'État où le
pollueur a installé son industrie en ce que cet État a avantage à adopter des mesures de
protection strictes et sévères afin de protéger la vie et la sécurité de ses citoyens et le
14S Restatement (Second) ofConflict ofLaws, American Law Institute, vol. 1, par. 145, p. 414 (1969).
146 C. VON BAR, loc. cit., note 40,371; C. BERNASCONI, op. cit., note 33, p. 33.
147 C. VON BAR, loc. cit., note 40,373.
148 Georges DROZ, « Regards sur le droit international privé comparé », (1991-IV) 229 Rec. des cours
300.
149 G. GOLDSTEIN et E. GROFFIER, op. cit., note 6, nO 477, p. 854.
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respect de son environnementl50 . Un autre auteur propose, quant à lui, une approche
intéressante fondée sur le principe de l'application de laloi la plus favorable pour le lésé
en suggérant que la loi applicable dans les rapports privés en matière d'atteinte à
l'environnement devrait être une combinaison entre la loi du lieu où l'acte causant le
dommage a été produit, et la loi du lieu où le préjudice a été subi, selon quels éléments
particuliers de ces lois seront jugés les plus favorables pour le lésé l51 . Nous devrions
donc tenir compte, comme facteur de rattachement, du lieu d'émission de la substance
polluante, mais aussi du lieu où le préjudice a réellement été subi. Cette combinaison
de facteurs, malgré qu'elle ne mène pas à une solution unique, aurait pour avantage
d'être subjectivement orientée sur des notions territoriales spécifiques à chaque cas
particulierl52. Cette proposition sera d'ailleurs également envisagée lors de l'étude du
principe de la loi ayant les liens les plus étroits avec la situation que nous traiterons plus
en détail ultérieurement. 153
ii. Analyse de l'application du principe de la loi la plus favorable pour le
lésé aux litiges engagés à la suite d'accidents à grande échelle
L'application concrète de la règle de la loi la plus favorable pour le lésé suggère que les
praticiens et les tribunaux, ayant comme objectif annoncé de découvrir la loi la plus
favorable pour le lésé, aient la possibilité de faire une analyse comparative complète de
deux lois potentiellement applicables à un recours individuel. Une loi peut présenter un
avantage que l'autre ne prévoit pas. Une autre peut suggérer des présomptions ou des
assouplissements dans le fardeau de la preuve qui sont absents dans la seconde. Ainsi,
pour certains auteurs, l'analyse comparative complète semble être un exercice
impossible à réaliser pour les tribunauxl54. Aussi, en sera-t-il ainsi pour la victime qui
ne possède pas les connaissances lui permettant de faire un choix éclairé quant à la loi
qui lui est la plus favorable 155• L'exercice d'analyse de la détermination de la loi la plus
favorable semble être un objectif ardu et coûteux tant pour la victime que pour les
tribunaux.
150 G. DROZ, loc. ci/., note 148.
151 C. VON BAR, loc. cit., note 40,363 et suiv.
152 Id., 364.
153 Infra, Section V du présent Chapitre.
154 C. VON BAR, loc. cit., note 40, 374.
155 Id.
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Dans le cas de litiges intentés à la suite d'un accident catastrophique, transposer cette
technique d'analyse individuelle doublée, en exercice collectif ne change en rien la
teneur de l'exercice, au contraire. L'exercice deviendra expon~ntiel à mesure que
s'ajouteront des victimes au recours. En effet, la croyance fondée sur la réalisation
d'économies d'échelle est erronée puisque le tribunal aura à se pencher sur des facteurs
de mttachement propres à chaque victime. Lors d'une catastrophe à grande échelle, le
tribunal aura à se pencher sur la détermination de la loi applicable à chacune des
victimes en tenant compte de ses propres règles internes de conflit de lois. Ainsi, pour
chaque victime, deux lois applicables pourront alors être retenues. Une fois ces deux
lois identifiées, il y aurait lieu de comparer l'application de l'ensemble des questions en
litige relativement à chacune de ces lois potentielles. À partir de cette analyse devant
servir à déterminer la loi la plus favorable pour la victime, le tribunal aura ensuite à
juger du litige en fonction de la sélection de cette loi particulière. Dans un contexte de
gestion des litiges résultant d'accidents à gmnde échelle, la disparité des résultats et les
fragmentations obligatoires que cet exercice occasionnera rendra le litige assurément
plus complexe étant donné que l'exercice de détermination de la loi applicable pour
chaque recours sera doublé.
Ainsi, bien que cette solution puisse sembler avantageuse pour les victimes, nolis
devons malheureusement reconnaître que son application dans un contexte de litiges
engagés à la suite d'accidents à grande échelle nous paraît impossible. Ajoutons à cela
qu'il demeurera souvent improbable que le processus de compamison fait par un
tribunal mènera d'une façon certaine à la conclusion que la loi retenue est celle la plus
avantageuse pour la personne lésée. Dans un esprit aussi idéaliste que farfelu de
conception de la justice avec un grand «J », le seul moyen permettant d'être certain
d'obtenir l'application de la loi la plus favorable pour les victimes, à moins d'évidences
certaines, semit d'entendre la répétition de deux procès distincts, un premier en
application de la loi du lieu du fait générateur, et un second en fonction de l'application
de la loi du lieu du dommage. Nul besoin d'exposer plus longuement les désavantages
occasionnés par cette méthode! En conséquence, nous sommes d'opinion, comme
l'expose d'ailleurs le regretté professeur F. Juenger, que plutôt que de tenter de trouver
une solution juridique favorisant l'une des parties, il serait gmndement préfémble d'en
rechercher une qui aumit pour effet de retenir la meilleure loi applicable à l'ensemble de
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la situationl56. Néanmoins, nous sommes consciente que la recherche de cette solution
adéquate qui permettrait de retenir «la meilleure loi applicable », demeure la grande
question actuelle ...
Section IV: L'analyse des intérêts gouvernementaux et sa variante, la théorie du
« comparative impairment »
Nous examinerons d'abord les propositions sous-jacentes à ce principe d'une manière
générale (sous-section i), pour ensuite juger de leur application dans un contexte de
recours intentés à la suite d'un accident à grande échelle (sous-section ii).
i. Propositions générales
En premier lieu, voyons d'abord les propositions générales qui ont été développées par
Currie à son approche portant sur l'analyse des intérêts gouvernementaux (sous-section
a), pour ensuite nous pencher sur la théorie du «comparative impairment» développée
par Baxter (sous-section b).
a. L'analyse des intérêts gouvernementaux et Currie
L'analyse des intérêts gouvernementaux a été développée par Breinard Currie, un
théoricien anti-règles, en réponse au constat général américain que l'application du
Restatement (First) qui conduisait à l'application quasi systématique de la règle
traditionnelle de la lex loci delicti, causait parfois des résultats illogiques157. À
l'époque, on ne pouvait éviter l'application de la règle qu'en prouvant son
inapplicabilité pour des raisons d'ordre public ou en raison de la présence d'une
dichotomie entre le contenu de la règle et les procédures l58. En conséquence, une
tendance jurisprudentielle tendant à honorer la règle pour ses exceptions seulements'est
développée, marquant ainsi le début de l'absence de cohérence dans les résultats et
traitant chaque litige au cas par casl59 . Le Restatement (First) a ainsi été vivement
critiqué pour son incapacité à produire le résultat escompté, tout en nécessitant
156 F.-K. JUENGER,« Mass Disasters and the Confliet of Laws », 1 U. Ill. L. Rev. 105, 125-126 (1989).
157 L. DARROW CARSON, IDe. cit., note 116, 210; S.-C. SYMEONIDES, « The A.L.I.'s Complex
Litigation Projeet : Commeneing the National Debate », 54 La. L. Rev. 843, 856 (1993-94).
158 S.-C. SYMEONIDES, IDe. cil., note 157,856.
159 Id.
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l'application de règles rigides ayant pour seul but de les contourner par la suite l60.
D'ailleurs, c'est ce constat qui a encouragé Currie à soutenir la révolution américaine
amorcée dans les années mille neuf cent soixante en matière d'application de règles de
conflit de lois par la proposition de la théorie de l'analyse des intérêts
gouvernementaux. Pour les auteurs, cette théorie est certainement l'une des plus
influentes de la révolution américaine puisqu'on lui accorde l'immense mérite d'avoir
été celle ayant permis de repenser entièrement les règles de conflit de lois161 • Voyons
d'abord dans le détailla théorie de l'analyse des intérêts gouvernementaux (sous-section
i), pour ensuite juger de son application en droit positif (sous-section ii).
i. Exposé de la théorie
La théorie de l'analyse des intérêts gouvernementaux suggère que le tribunal saisi d'un
litige présentant un caractère d'extranéité soupèse les intérêts de chacun des États à voir
sa loi s'appliquer au litige. L'analyse est fondée sur la qualité du lien existant entre les
éléments propres au litige et la loi des États pouvant être applicable à ce litige et non sur
la quantité de liens existants162. Elle suppose que l'on raisonne par question de droit
(issue by issue) et non de façon globale pour l'ensemble du litige. Elle se fonde
essentiellement sur l'idée selon laquelle, généralement, la recherche des finalités
poursuivies par les lois en conflit aura pour effet de révéler qu'une seule loi est
réellement « intéressée» par la question sous étude163• À titre d'exemple, certains États
établissent des règles internes ayant pour but de favoriser la protection de la vie et de la
sécurité de leurs résidants. Ils réglementent entre autres la conduite des entreprises et
s'assurent du respect de leurs normes de contrôle. À l'inverse, d'autres États préfèrent
favoriser la bonne croissance de leur économie en permettant indirectement aux
citoyens de bénéficier de cet essor. Les règles fiscales et légales qu'ils adopteront seront
généralement plus souples envers les entreprises qui s'y installent et seront souvent
adoptées au détriment des intérêts des citoyens (par exemple: établissement de plafonds
limitatifs de responsabilité ou interdiction de réclamations basées sur des dommages
160 Id., 857.
161 H. MUIR WATT, op. cit., note 75, chapitre 3.
162 Cf Par opposition à la théorie de la proper law of the tort qui suggère de tenir compte autant de la
qualité que de la quantité de facteurs de rattachement. Voir de manière générale à ce sujet: S.-R. BOUGH
et A.-G. BOUGH, loc. cit., note 87, 4.
163 H. MUIR WATT, op. cit., note 75, chapitre 3.
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punitifs, etc.)164. Étant donné qu'il est bien connu que le coût direct des activités
commerciales est proportionnellement relié au coût pouvant être payé en matière de
compensation pour des dommages subis à l'occasion de ces activités, le prix des
produits est normalement ajusté en fonction des conséquences qu'ils génèrent165. Par
conséquent, si la loi du tribunal dufor vise à protéger les victimes résidantes de cet État,
ce dernier ne sera intéressé à voir sa loi s'appliquer au litige que si, précisément, la
victime est un résidant de l'État dufor. À l'inverse, si c'est le défendeur qui est résidant
de l'État du tribunal dufor, cet État ne sera pas intéressé à voir sa loi appliquée à un
litige dont la victime est non résidante de son territoire166.
Parfois, l'analyse du tribunal ne permettra pas de conclure à la primauté d'application
d'une loi étatique sur celle d'un autre État. Le contenu des deux lois en opposition sera
alors évalué afm de vérifier la présence de « vrai» ou de « faux» conflit. Dans le cas
de « faux» conflit, c'est-à-dire que le contenu des deux lois est semblable, l'issue de la
sélection d'une loi par rapport à une autre ne sera guère déterminante. Par contre, en
présence d'un « vrai» conflit, la doctrine de Currie suggère de réinterpréter à nouveau
les objectifs des lois en présence; et si le conflit perdure, d'appliquer la loi du tribunal
du for par défaut167. De même, lors de l'application de l'analyse des intérêts
gouvernementaux à un litige, lorsque le tribunal découvre l'existence d'un conflit réel
entr~ deux lois applicables, certains auteurs privilégient l'application de la loi qui assure
l'intégrité, la santé et la sécurité des citoyens afin d'éviter que les victimes ne
deviennent un poids pour la société dans laquelle elles résident, plutôt que celle
garantissant l'intégrité de l'économie d'un État168. Toutefois, certains autres auteurs
soutiennent que, parfois, lorsqu'un manufacturier agit avec prudence mais offre sur le
marché d'un État en développement des produits essentiels à la vie ou à la santé, mais à
plus bas prix pour en permettre l'accessibilité à tous, la loi de cet État devrait être
favorisée malgré son caractère moins protecteur envers les victimes, afin de palier les
conséquences de la décision prise par l'entreprise et l'État en développement de
commercialiser ces produits169.
164 D.-E. SEIDELSON, « Section 6.01 of the A.L.I.'s Complex Litigation Project : Function Follows
Form », 54 La. L. Rev. 1111, 1124 (1993-94).
165 R.-J. WElNTRAUB, loc. cit., note 26, 137.
166 H. MUIR WATT, op. cit., note 75, chapitre 3.
167 G. GOLDSTElN, op. cit., note 49, nO 514, p. 224; H. MUIR WATT, op. cit., note 75, chapitre 3.
168 D.-E. SEIDELSON, loc. cit., note 164, 1127.
169 R.-J. WElNTRAUB, loc. cit., note 26, 137; contra: U. BAXI, loc. cit., note 7, 385 et suiv. (qui
critique largement cette position).
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ii. Application en droit positif
La théorie de l'analyse des intérêts gouvernementaux a été utilisée par le juge Hall du
tribunal de la Californie dans la décision In re Paris Air Crash ofMarch 3, 197417°.
Dans cette affaire, plusieurs litiges intentés devant onze districts judiciaires différents
étaient réunis pour audition préliminaire et pour le jugement au fond de la cause. Le
juge, décrivant la lourdeur excessive de l'exercice de détermination de la loi applicable
à chacun des trois cents passagers décédés dans l'accident d'un avion turc, conclut à
l'application de la théorie de l'analyse des intérêts gouvernementaux à l'ensemble du
litige l71 . Se référant à l'obligation jurisprudentielle américaine de respecter les principes
établis par l'arrêt Van Dusen172, qui exposent que lorsque des recours individuels sont
réunis devant une Cour fédérale afin qu'ils soient jugés collectivement, la cour doit
appliquer les règles de conflit de lois étatiques des tribunaux saisis à l'origine de ces
litiges et non utiliser ses propres règles de conflit de lois pour déterminer la loi
applicable aux recours ainsi réunis (d'où une multiplicité de règles de conflit de lois
utilisées par un même tribunal); le tribunal estime que l'exercice de déterminer la loi
applicable dans chaque pays, pour chaque victime, est une véritable jungle173. De plus,
lorsque la loi applicable est trouvée, le tribunal se retrouve dans un véritable chaos
généré par la recherche des règles de droit applicables et dominé par la participation ou
la volonté des juges dont la loi a été sélectionnée à transmettre les informations
juridiques nécessaires au tribunal saisi du litigel74. En conséquence, dans cette affaire et
ce, sans explication supplémentaire, le tribunal saisi a retenu la théorie de l'analyse des
intérêts gouvernementaux pour déterminer la loi applicable à l'ensemble des recours
réunis plutôt que de tenir compte de l'analyse traditionnelle des règles de conflit de lois
de chacun des tribunaux saisis à l'origine, le tout, en violation flagrante des principes
bien établis par la décision Van Dusen. Le juge retient ainsi l'application de la loi de la
Californie, qui, selon lui, est la seule juridiction à avoir un véritable intérêt dans le litige
en raison, notamment, de l'intérêt de cet État à voir ses règlements et ses politiques
internes en matière de sécurité aérienne respectés et compte tenu de son intérêt à voir à
170 399 F. Supp. 732 (C.D. Cal. 1975).
171 L. DARROW CARSON, loc. cit., note 116,217.
172 Cf Van Dusen v. Barrack, 376 V.S. 612 (1964).
173 In re Paris Air Crash ofMarch 3, 1974, précitée, note 170, 739.
174 Id.
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ce que le défendeur, résidant de la Californie, ne soit pas contraint à un fardeau
financier excessif en raison de cet accidentl75 .
Tel que l'illustre bien la décision susmentionnée, le constat quasi unanime des auteurs,
et c'est là sa principale critique, suppose que généralement, l'application de ce principe
conduit presque inévitablement à l'application de la loi du tribunal Jor176• Certains
auteurs prétendent que pour cette raison, elle ne devrait jamais être retenue pour
déterminer la loi applicable, puisque son utilisation réduit à néant les multiples efforts
qui ont été faits par la communauté juridique pour trouver une solution innovatrice et
spécifique aux problèmes transnationaux177• De plus, on reproche à cette théorie la
difficulté pour un tribunal d'identifier les objectifs réels et les finalités contenues à la
plupart des règles de droit étatiques, lesquelles sont généralement indifférentes quant à
leurs champs d'application dans l'espace178• En conséquence de cette incapacité, Currie
a d'ailleurs suggéré l'imposition d'une présomption basée sur la prémisse que chaque
État, s'intéresse à ses propres résidants; ce qui n'est pas nécessairement juste et ce qui
heurte les principes constitutionnels basés sur la territorialité des lois en proposant
plutôt une analyse basée sur un critère personnaliste l79.
b. Baxter et la théorie du « comparative impairment »
La théorie du « comparative impairment» proposée par Baxter est essentiellement
basée sur les mêmes fondements que celle de l'analyse des intérêts gouvernementaux de
Currie, mais ajoute un élément supplémentaire pour déterminer la loi applicable à un
litige. En effet, cette variante propose au tribunal une obligation, une fois l'analyse des
intérêts gouvernementaux effectuée, de retenir la loi de l'État qui serait le plus contrarié
à voir sa loi non appliquée au litige l80. Il appert donc de l'application de cette variante,
aussi qualifiée de « principe du moindre impact »181, que cette dernière est orchestrée de
manière diamétralement opposée à la théorie de l'analyse des intérêts gouvernementaux
175 Id., 742 et suiv.; voir aussi: L. DARROW CARSON, IDe. cit., note 116,217.
176 M. BOGDAN, IDe. cit., note 17, 108 et suiv.; S.-R. BOUGH et A-G. BOUGH, IDe. cit., note 87,4; L.
DARROW CARSON, IDe. cit., note 116, 215; 1. DOLINGER, IDe. cit., note 21, 501; G. GOLDSTEIN,
of,' cit., note 49, n° 515, p. 224 et suiv.
1 71. DOLINGER, IDe. cit., note 21, 501.
178 L. DARROW CARSON, IDe. cit., note 116,205; G. GOLDSTEIN, op. cit., note 49, n° 548, p. 234 et
suiv.
179 Id.; G. GOLDSTEIN, op. cit., note 49, n° 540, p. 231.
180 L. KRAMER, « Choice of Law in Complex Litigation », 71 N.Y.U. L. Rev. 547, 557 (1996).
181 G. GOLDSTEIN, op. cit., note 49, n° 577, p. 245.
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puisque ce n'est pas l'intérêt d'un État proprement dit qui guidera essentiellement la
détermination de la loi applicable pour le tribunal, mais c'est à l'inverse, la frustration
qui pourrait être ressentie par un État à ne pas voir sa loi retenue. Cette manière de faire
repose sur une prémisse suggérée par Baxter selon laquelle, il est essentiel de tenir
compte de la dimension nationale et internationale d'un litige pour pouvoir le résoudre
convenablement182• Nous comprenons donc que cette variante, appliquée de concert
avec la théorie de l'analyse des intérêts gouvernementaux, ajoute une nuance
diplomatique intéressante dans le contexte de mondialisation actuel, bien qu'il n'en soit
pas l'objectif, en ce qu'elle permet de prendre en considération la frustration d'un État à
ne pas voir sa loi appliquée. De plus, lorsque le tribunal découvre la présence d'un vrai
conflit de lois, Baxter suggère une option supplémentaire à celle proposée par Currie, en
proposant d'évaluer non pas la quantité des politiques internes étatiques découvertes,
mais plutôt leur qualité par rapport à la situation juridique vécue183• C'est d'ailleurs l'un
des reproches formulés à l'endroit de cette théorie, à savoir qu'elle n'est pas en mesure
de régler les vrais conflits de lois étant donné la difficulté de soupeser la qualité des
politiques internes étatiques de chacune des lois en présence184•
Par ailleurs, l'État de la Louisiane a expressément codifié ce principe dans la
détermination de la loi applicable aux recours présentant des éléments d'extranéité185.
Aussi, en 1990, l'État de la Californie utilisait toujours cette variante en combinaison
avec la théorie de l'analyse des intérêts gouvernementaux186•
182 Id., p. 245 et suiv.
183 Id., nO 582, p. 247 et suiv.
184 Id., nO 618, p. 261 et suiv.
185 La. Civ. Code, Arts. 3515, 3542 (Yiannopoulos, ed. 1998): Art. 3542 : Delictual and quasi-delictual
obligations; General rule : « Except as otherwise provided in this Title, an issue of delictual or quasi-
delictual obligations is governed by the law of the state whose policies would be most seriously impaired
ifits law were not applied to that issue. That state is determined by evaluating the strength and pertinence
of the relevant policies of the involved states in the light of: (1) the pertinent contacts of each state to the
parties and the event giving rise to the dispute, including the place of conduct and injury, the domicile,
habituaI residence, or place of business of the parties, and the state in which the relationship, if any,
between the parties was centered ; and (2) the policies referred to in Article 3515, as weIl as the p,olicies
of deterring wrongful conduct and of repairing the consequences of injurious acts. » ; Art. 3515:
Determination of the applicable law ; general and residual rule : « Except as otherwise provided in this
Book, an issue in a case having contacts with other states is governed by the law of the state whose
policies .would be most seriously impaired if its law were not applied to that issue. That state is
determined by evaluating the strength and pertinence of the relevant policies of aIl involved states in the
light of : (1) the relationship of each state to the parties and the dispute; and (2) the policies and needs of
the interstate and international systems, including the policies of upholding the justified expectations of
parties and of minimizing the adverse consequences that might follow from subjecting a party to the law
of more than one state. ».
186In re Air Crash Disaster Near Chicago, Illinois on May 25, 1979, 644 F.2d 594 (7th Ciro 1981); L.
DARROW CARSON, loc. cit., note 116,214; L. KRAMER, loc. cit., note 180,557.
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ii. Application de la théorie de l'analyse des intérêts gouvernementaux et sa
variante aux litiges engagés à la suite d'accidents à grande échelle
Bien que cette théorie ait été fonnulée avant que ne surviennent les difficultés
engendrées par la multiplicité de lois applicables à un recours collectif, certains
auteurs187 se sont exprimés en faveur de son application dans ce contexte188• En effet,
l'approche de Currie apporte une plus grande flexibilité au problème de l'application
des règles de conflit de lois puisqu'elle pennet au tribunal du for d'appliquer la loi de
l'État ayant le plus d'intérêt dans le litige et sur le résultat que ce litige produira189•
Nous reconnaissons pour notre part que cette approche semble intéressante à première
vue, mais nous paraît inexacte. En effet, tel que nous le verrons dans les prochains
chapitres, le respect, notamment, des principes constitutionnels américains190 oblige le
tribunal saisi d'un litige à détenniner, par le biais de l'analyse des règles de conflit de
lois de chaque État, la loi applicable, non pas à l'ensemble des litiges réunis dans un
recours collectif, mais plutôt sur une base individuelle. Ce faisant, les efforts devant
être déployés à répétition afin de faire l'analyse individuelle de la loi applicable, ne
génèreront probablement pas le bénéfice escompté par un tribunal. Par ailleurs, il en
serait tout autrement si cette approche était suggérée à titre de règle de droit matériel
applicable spécifiquement aux litiges occasionnés par un accident à grande échelle, qui
pennettrait de faire fi des règles jurisprudentielles applicables actuellement. Selon
nous, l'analyse des intérêts gouvernementaux en tant qu'instrument juridique unique
servant à détenniner la loi applicable à l'ensemble des litiges réunis dans un recours
187 L. DARROW CARSON, loc. cit., note 116,259.
188 Cf L'État de la Louisiane a d'ailleurs adopté une règle de conflit de lois basée sur ce principe lors de
la détennination de la loi applicable aux litiges de masse. La. Civ. Code, précité, note 185, Art. 14.
Multistate cases: « Unless otherwise expressly provided by the law of this state, cases having contacts
with other states are governed by the law selected in accordance with the provisions of Book IV of this
Code. )).
189 L. DARROW CARSON, loc. cit., note 116,215.
190 Infra, Chapitre III. Nous référons notamment aux décisions de la Cour suprême des États-Unis: Erie
Rai/road Co. v. Tompkins, 304 U.S. 64 (1938) (Cette décision nie l'existence d'une common law générale
par la Cour fédérale en précisant qu'il est inconstitutionnel que la Cour fédérale siégeant en diversité
applique des règles générales de common law, différentes de celles qui auraient été appliquées par le
tribunal étatique, si la cause avait été entendue par ce tribunal.); Van Dusen v. Barrack, précitée, note 172
(Cette décision précise que la Cour fédérale saisie d'une demande de réunion de recours individuels en
recours collectif déjà intentés devant des juridictions étatiques doit appliquer les règles de conflit de lois
des tribunaux saisis à l'origine de ces actions, et non les règles de conflit de lois de l'État où elle siège.);
Allstate Insurance Company. v. Hague, 449 U.S. 302 (1981) (Cette décision confere à l'exercice de
détennination d'une loi applicable à un litige, un caractère constitutionnel.); Phillips Petroleum Company
v. Ir! Shutts, 472 U.S. 797 (1985) (Cette décision rappelle le principe consacré par la décision Allstate et
énonce que la détennination de la loi applicable à un recours ne doit pas être un choix arbitraire qui viole
le droit d'un défendeur à un procès juste et équitable. Lorsque le tribunal viole ce droit, il agit de façon
inconstitutionelle. De plus, cette décision précise que l'existence d'un recours collectif ne doit pas être un
critère pris en compte dans la détennination d'une loi applicable à des recours réunis et ne justifie donc en
rien la sélection d'une loi applicable unifonnément à toutes les parties.).
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collectif pourrait alors être une solution envisageable. Toutefois, dans un contexte
d'accident à grande échelle présentant des éléments d'extranéité, la loi de l'État de
résidence des victimes pourrait rarement être celle retenue, étant donné que ces États
n'auraient pas intérêt à ce que leur loi soit applicable à des victimes non résidantes.
Ainsi, dans ce contexte, la nécessité de retrouver un élément commun parmi l'ensemble
des victimes ne pourrait alors presque invariablement être associée qu'à la loi du lieu où
le défendeur a son siège social, qui sera généralement le seul élément identique entre les
victimes d'une catastrophe entraînant un préjudice à un grand nombre de personnes
successivement atteintes dans différents États (catastrophe de type 1), ou à la loi du lieu
où l'accident s'est produit, qui sera quant à elle, généralement identique pour toutes les
victimes d'un événement catastrophique soudain et ponctuel (catastrophe de type 2) ; ce
qui, encore une fois, ramène la critique quant au caractère fortuit du lieu de l'accident
ou au caractère trop rigide du lieu où le défendeur a son siège social. En conséquence,
le bénéfice résultant de l'analyse des intérêts gouvernementaux comme règle de droit
matériel applicable spécifiquement aux litiges occasionnés par un accident à grande
échelle nous paraît discutable dans un contexte de multiplicité de lois applicables.
Toutefois, une décision d'un tribunal de la Californie191 a suggéré une piste de solution
intéressante quant à l'application de la théorie de l'analyse des intérêts
gouvernementaux et sa variante. Le tribunal de Californie affirme que, parfois, l'intérêt
d'un État à voir sa loi appliquée à un litige doit être évalué en fonction du fait qu'il est
sans doute préférable qu'une victime soit assujettie à l'application d'une loi étrangère,
bien que cette situation puisse lui paraître frustrante à première vue, que de voir le
recours de cette victime empêché en raison du souci de cet État de voir sa loi
s'appliquer au litige. En conséquence, l'intérêt d'un État étranger à ce qu'un recours
collectif soit autorisé devrait transcender son intérêt à voir sa loi s'appliquer au
recours192. Le tribunal va même plus loin en suggérant que la règle énoncée dans la
décision de principe Klaxon/93 qui oblige la Cour fédérale siégeant en diversité à
appliquer les règles de conflit de lois de l'État où elle siège, devrait être interprétée en
tenant compte du souci qu'une meilleure distribution de la justice dans le cas des
recours collectifs, prévaut sur l'intérêt d'un État à voir sa loi appliquée à un litigel94.
191 In re Seagate Technologies Securities Litigation, 115 F.R.D. 264 (U.S. Dist. Ct. N.D. Cal. 1987).
192 Id., 271.
193 Klaxon Co. v. Stentor Electric Mfg. Co., 313 U.S. 487 (1941).
194 R.-P. PHAIR, « Resolving the "Choice of Law Problem" in Rule 23 (b) (3) Nationwide Class Actions
», 67 U. Chi. L. Rev. 835, 852 (2000).
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Section V : Principe de proximité ou «proper law of the tort» et la loi ayant les
liens les plus étroits avec la situation
Le principe de la «proper law ofthe tort »195 ou principe de proximité nous vient de la
doctrine britanniquel96. Il a été proposé en common law américaine dans le tourbillon
d'idées qui ont été engendrées par la «révolution américaine », portant sur la
détermination de la loi applicable en réponse à l'insatisfaction générale créée par
l'application rigide et systématique de la règle de conflit traditionnelle de la lex loci
delicti197• C'est d'ailleurs l'arrêt Babcock c. Jackson l98 qui marque le point de départ de
l'application de ce nouveau principel99 . Dans cette affaire, il s'agissait d'une action en
justice intentée devant un tribunal de l'État de New York en raison d'un accident
automobile survenu en Ontario. Le conducteur et le passager étaient tous deux résidants
de l'État de New York. Ainsi, étant donné que le seul élément d'extranéité de ce litige
était le lieu de l'accident, le juge de la Cour d'appel décida de faire fi de l'application du
principe traditionnel de la loi du lieu de l'accident et suggéra le recours à l'application
d'un principe fondé sur l'analyse de points de «contacts» ou critères déterminants afin
d'établir un centre de gravité avec l'événementOo• Pour justifier ce changement majeur
dans la tendance jurisprudentielle en vigueur, le juge Fuld s'exprime en ces termes:
« Justice, faimess and "the best practical result"[...] may best be achieved by giving
controlling effect to the law of the jurisdiction which, because of its relationship or
contact with the occurrence of the parties, has the greatest concem with the specifie
issue raised in the litigation. The merit of such a rule is that "it gives to the place
'having the most interest in the probIem' paramount control over the legal issues arising
out of a particular factual context" and thereby allows the forum to apply "the policy of
195 G. BEllARD, E. RIQUIER, et x.-y. WANG, op. cit., note 5, p. 212 (les auteurs suggèrent la
définition suivante: « Méthode consistant à soumettre une situation quasi-délictuelle à la loi du lieu avec
lequel elle présente les attaches les plus étroites. »).
196 Cf J. H. C. MORRIS, « The Proper Law of a Tort », 64 Harv. L. Rev. 881 (1950-1951) (C'est Morris,
un auteur anglais qui l'a formulé en 1951. Morris exprime essentiellement que chaque type de
responsabilité civile, comme chaque type de relation contractuelle, doit recevoir un traitement différent
qui tient compte des particularités de chacun; il n'est alors pas souhaitable pour atteindre un résultat
satisfaisant, qu'une règle unique leur soit appliquée uniformément.); voir aussi à ce sujet: G. BEllARD,
E. RIQUIER, et X.-Y. WANG, op. cit., note 5, p. 212; J. DOLlNGER, loc. cit., note 21, 456.
197 En common law britannique et canadienne c'est l'insatisfaction reliée à l'application rigide de la
"double règle (prévoyant, nous le rappelons, que lorsqu'une faute était commise à l'étranger, cette faute
devait être d'une nature telle, que cette dernière aurait été sanctionnée dans l'État du tribunal du for et
d'autre part, que l'acte commis ne puisse pas être justifiable dans l'État où il avait été commis), énoncée à
la décision Phillips c. Eyre, précitée, note 81, qui commande cette « révolution».
198 240 N.Y.S 2d 743 (1963).
199 J. DOLlNGER, loc. cit., note 21, 464.
200 Babcock c. Jackson. précitée, note 198,749.
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the jurisdiction 'most intimately concemed with the outcome of [the] particular
litigation'." » 20\
Ainsi, puisque le conducteur et le passager étaient tous deux résidants de l'État de New
York, les contacts déterminants avec l'événement se situaient dans l'État de New York.
Deuxièmement, le juge analyse les politiques législatives des deux États impliqués et
conclut que l'Ontario n'a pas d'intérêt à ce que sa loi soit appliquée dans le litige en
cause202. Il faut préciser que l'Ontario avait adopté une règle de «guest statute» qui
empêchait un conducteur qui conduisait gratuitement une victime, d'intenter une
poursuite contre elle en cas d'accident. Cette règle avait pour but de prévenir' la
collusion frauduleuse des parties contre les compagnies d'assurancé03• L'Ontario était
évidemment intéressé au respect de cette règle à l'égard de ses résidants, mais n'avait
aucun intérêt à ce que sa loi soit appliquée dans un litige impliquant des, parties non
résidantes de sa province. En conséquence, le juge conclut que la loi de l'État de New
York devait être celle retenue par le tribunal.
Le fondement de la théorie de la «proper law of the tort» ad'ailleurs été introduit
quelques années plus tard en common law britannique pour écarter l'application rigide
de la «règle de la double actionabilité» dans la décision de principe Chaplin c.
Boyi04• Dans cette affaire, une action en responsabilité civile avait été intentée en
Angleterre entre deux soldats anglais à la suite d'un accident sur l'île de Malte. La loi
du lieu du tribunal du for avait été celle retenue par la Chambre des Lords malgré que
l'accident ait eu lieu dans la république de Malte. Certains des juges ont admis
l'application d'une clause d'exception sous la forme de l'admission de la «proper law
of the tort» pour justifier ce choix. Ainsi, la règle traditionnelle anglaise se voyait
désormais pourvue d'une clause échappatoire particulière permettant éventuellement
d'écarter l'application de la règle traditionnelle de manière à tenir compte des
circonstances de l'espèce.
Aussi, la détermination du «centre de gravité» ou l'application de la théorie de la
«proper law of the tort» suggère la tenue d'un examen par le tribunal saisi qui doit
analyser l'ensemble des juridictions qui pourraient avoir un intérêt dans le litige. En
théorie, ces États ayant des «contacts» sont alors regroupés ensemble sur une base
20\ Id.
202 Id., 750.
203 Id.; voir aussi: J. DOLINGER, loc. cit., note 21, 463.
204 [1971] A.C. 356, [1969] 2 Ali E.R. 1085, [1969] 3 W.L.R. 322 (H.L.).
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quantitative et qualitative. Ensuite, l'État ayant le plus de contacts significatifs avec
l'événement est reconnu comme étant le centre de gravité de cet événement, et en
conséquence, c'est sa loi qui sera applicable à ce litige. Mais l'arrêt Babcock a tout de
même laissé un questionnement important en ce qu'il ne fournit pas de guide dans les
cas où la multiplicité des éléments fait en sorte qu'il est impossible de ne déterminer
qu'une seule loi applicable au litige205 • Malgré cette dernière critique, le principe de
proximité ou la «proper law ofthe tort» est utilisé par la majorité des États américains
et constitue le fondement de certaines clauses échappatoires que l'on retrouve dans
divers systèmes juridiques comme c'est le cas~ notamment dans le système de droit civil
québécois actuel206 •
À la suite de la décision Babcock c. Jackson207 et de la jurisprudence abondante qui a
suivi cette nouvelle approche, le Restatement ofthe Law (Second) Conflict ofLawios a
vu le jour. Inspiré entre autres de la doctrine de la loi qui présente les liens les plus
étroits « most significant relationship »209 et celle du « governmental interest analysis »,
la règle générale, élaborée en grande partie par Reese210, adoptée en matière de
responsabilité civile, emprunte une voie résolument médiane211 , fond~e sur le principe
de proximité, qui suggère l'analyse d'une multitude de facteurs de rattachement dans la
détermination d'une loi applicable à un litige présentant un caractère d'extranéité212•
Cette nouvelle théorie a été reconnue comme créant une approche souple permettant de
trouver un juste milieu entre les besoins de certitude et de rigidité essentiels à la
détermination de la loi applicable et la nécessité d'ouverture à une certaine flexibilité
dans cette détermination213 • En effet, elle assouplit la rigidité de la règle du Restatement
(First) en faisant, de la place du lieu du préjudice, l'un des facteurs à considérer dans la
détermination de la loi applicable, et non, le seul facteur à prendre en considération214•
20S C.-G. STEVENSON, « Depecage : Embracing Complexity to Solve Choice-of-Law Issues », 37 Ind.
L. Rev. 303, 307 (2003-2004).
206 Cf C.c.Q., art. 3082 ; Loi fédérale sur le droit international privé, précitée, note 43, art. 15; Private
International Law (Miscellanous provisions) Act 1995 (R.-U.), 1995, c. 42, article 12. Le texte est publié
dans le site Internet suivant: « http://www.opsi.gov.uk/Acts/actsI995/ukpga_19950042 en 1».
207 Babcock c. Jackson, précitée, note 198,749. - -
208 Précité, note 145.
209 C'est le juriste allemand Von Savigny qui est l'auteur à l'origine de ce principe.
210 C'est William Reese, de l'Université de Colombia qui a été le directeur responsable de ce projet.
211 H. MUIR WATT, op. cit., note 75, chapitre 3.
212 Cf L. DARROW CARSON, loc. cit., note 116,228 (en 1990, seize États américains utilisaient encore
cette approche, soient les États suivants: Alaska, Arizona, Colorado, Connecticut, Floride, Idaho, Illinois,
Iowa, Maine, Massachussetts. Mississippi, Missouri, Nebraska, Ohio, Oklahoma, Texas).
213 F.-I. WILLIAMS, « The Complex Litigation Project's Choice of Law Rules for Mass Torts and How
to Escape Them », BYU L. Rev. 1081, 1086 (1995).
214 Id., 1088.
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En premier lieu, nous exposerons les principes permettant l'application générale de cette
règle (sous-section i), ensuite nous procéderons à l'analyse de son application aux
litiges engagés à la suite d'accidents à grande échelle (sous-section ii).
i. Application générale du principe de la loi du lieu ayant les liens les
plus étroits avec la sit~ation
Voyons d'abord comment l'approche de la loi du lieu ayant les liens les plus étroits
avec la situation a été proposée en droit américain (sous-section a) et en droit civil
québécois (sous-section b).
a. Le droit américain
Le paragraphe 145 du Restatement of the Law (Second), prévoit qu'en présence d'une
action en responsabilité présentant un conflit de lois en raison de son caractère
d'extranéité, c'est la loi du lieu qui présente les liens les plus significatifs avec
l'évènement et les parties, qui devrait être celle retenue lors de la détermination de la loi
applicable215 • Les liens les plus significatifs avec l'événement sont analysés en tenant
compte de critères tels que le lieu où le préjudice est apparu, le lieu où l'accident s'est
produit, le lieu du domicile ou de la résidence des parties, le lieu où une entente ou un
contrat a été conclu. Ces critères doivent être évalués en concordance les uns aux autres
en tentant d'établir un centre de gravité avec l'évènemenrI6• Le paragraphe 145 prévoit
également la nécessité de se référer à l'article 6 de cètte loi qui précise que le tribunal
saisi doit tenir compte de ses propres règles de conflit de lois. En l'absence de
directives quant à la loi applicable, il doit notamment tenir compte des facteurs suivants
: la nécessité de tenir compte de l'ordre national et international, les règles ou les
politiques adoptées par le tribunal du for et celles des autres États intéressés, la
protection des attentes légitimes des parties, les intérêts en jeu, le caractère certain,
prévisible et uniforme du résultat et finalement, de la facilité à déterminer et à appliquer
215 American Law Institute, Restatement ofthe Law (second) Conflict ofLaws, précité note 145, par. 145 :
« 1) The rights and liabilities of the parties with respect to an issue in tort are determined by the locallaw
of the state which, with respect to that issue, has the most significant relationship to the occurrence and
the parties under the principles stated in ss. 6. 2) Contacts to be taken into account in applying the
principles of ss. 6 to determine the law applicable to an issue inc1ude : a) the place where the injury
occured, b) the place where the conduct causing the injury occured, c) the domicile, residence,
nationality, place of incorporation and place of business of the parties, and d) the place where the
relationship, if any, between the parties is centered. These contacts are to be evaluated according to their
relative importance with respect to the particular issue. ».
216 G.GOLDSTEIN et E. GROFFIER, op. cit., note 6, nO 463, p. 824 et suiv.
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la loi choisie pour le tribunal saisi217. Il est reconnu de façon presque unanime par les
auteurs qu'un large pouvoir discrétionnaire est ainsi laissé au juge saisi du litige dans la
détermination de la loi qui lui paraît la plus appropriée en l'espèce218. C'est d'ailleurs
l'incertitude occasionnée par ce large pouvoir discrétionnaire du juge qui est le plus
grand reproche formulé à l'encontre de l'application de cette règle219. Certains ont
même prétendu que la seule chose qui demeure certaine avec cette approche, est qu'il
n'y a rien de vraiment clai~2o !
Au surplus, un atout majeur de l'utilisation des règles du Restatement (Second) repose
dans l'ouverture à la possibilité de dépeçage, qui a été accueillie de façon très positive
par les auteurs221 • Cette possibilité permet au tribunal d'examiner séparément les
questions en litige en tenant compte pour chacune d'elles, des critères établis au
Restatement (Second) afin de déterminer, de façon distincte, une loi applicable pour
chaque question en litige. Cette technique nous semble particulièrement utile,
notamment dans les cas de recours collectifs. Entre autres, elle sera utile pour des
litiges regroupant plusieurs victimes provenant de différents États. En effet, l'exercice
de détermination d'une loi applicable pour chaque question en litige propose le
regroupement des victimes en certaines catégories, permettant par exemple au tribunal
d'évaluer la responsabilité civile de l'auteur du préjudice selon une loi particulière et de
déterminer le droit d'obtenir ou non des dommages punitifs basés sur l'application de
lois étatiques différentes222. Toutefois, un auteur critique l'excessive partialité du
dépeçage qui rend l'approche faible et incertaine par rapport au besoin de prévisibilité et
de certitude exigé dans le système juridique actuef23 . Il soutient, non sans fondement,
que les règles de droit d'un système étatique doivent être appliquées les unes par rapport
aux autres. En permettant le dépeçage, on fait l'exercice de diviser, à la guise du
217 Restatement of the Law (Second) Conflict ofLaws, précité, note 145, art. 6 : «1) A court, subject to
constitutional restrictions, will follow a statutory directive of its own state on choice of law. 2) When
there is no such directive, the factor relevant to the choice of the applicable rule of law include : a) the
needs of the interstate and international systems, b) the relevant policies of the forum, c) the relevant
policies of other interested states and the relative interests of those states in the determination of the
particular issue, d) the protection of justified expectations, e) the basic policies underlying the particular
field of law, t) certainty, predictability and uniformity of result, and g) ease in the determination and
application of the law to be applied. ».
218 U. BAXI, lac. cit., note 7, 376.
219 M. BOGDAN, lac. cit., note 17, 129 (où l'auteur utilise même l'expression «Second Restatement's
nonrule» empruntée au professeur Ehrenzweig pour qualifier cette approche); voir aussi : G.
GOLDSTEIN et E. GROFFIER, op. cit., note 6, nO 461-464, p. 823 et suiv.; E. GROFFIER, op. cit., note
49, nO 227, p. 220.
220 M. BOGDAN, lac. cit., note 17, 130.
221 L. DARROW CARSON, lac. cit., note 116,226.
222 L. DARROW CARSON, lac. cit., note 116,226.
223 M. BOGDAN, lac. cit., note 17, 132.
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tribunal, des droits qui devraient être interprétés dans leur ensemble. Par exemple,
certains systèmes sont plus généreux sur certaines facettes, mais demandent
l'établissement d'une preuve plus importante, alors que d'autres seront plus sévères
quant à la compensation de certains types de dommages et plus généreux pour certains
autres. Cette manière de diviser les questions permet de créer un regroupement de
concepts qui pourrait être assimilé à des morceaux de casse-tête susceptibles de rendre
l'application dans son ensemble aléatoire et dépendante de la tendance du tribunal à
favoriser une partie plutôt qu'une autre. Une section entière de notre étude a d'ailleurs
été consacrée à l'étude de cette technique224.
b. Le droit civil québécois
En droit civil québécois, une brèche a été ouverte quant à la possibilité d'application de
ce principe. En effet, tel que déjà discuté, la clause échappatoire de l'article 3082
C.c.Q. permet, et ce, à titre exceptionnel seulement, une fois que l'exercice de
l'application des règles de conflit de lois a permis de déterminer une loi applicable, de
faire fi de son application lorsque « (...] compte tenu de l'ensemble des circonstances, il
est manifeste que la situation n'a qu'un lien éloigné avec cette loi et qu'elle se trouve en
relation beaucoup plus étroite avec la loi d'un autre État (... ].»225 Cette nuance apportée
à l'application des règles de conflit de lois en droit québécois est la bienvenue et permet,
à notre avis, d'avoir un système de justice qui respecte les critères fondamentaux de
justice auxquels l'opinion publique aspire lors de l'audition d'une situation juridique
complexe. Par contre, le droit québécois n'a pas révélé plus de détails sur les critères
devant être soupesés afin que, manifestement, une situation soit régie par une autre loi
que celle retenue par l'application des règles de conflit de lois du tribunal dufor. Nous
allons donc suivre de près l'évolution jurisprudentielle portant sur cet article.
224 Infra, sous-section i de la Section IV du Chapitre III.
225 C.c.Q., art. 3082 : «À titre exceptionnel, la loi désignée par le présent livre n'est pas applicable si,
compte tenu de l'ensemble des circonstances, il est manifeste que la situation n'a qu'un lien éloigné avec
cette loi et qu'elle se trouve en relation beaucoup plus étroite avec la loi d'un autre État. La présente
disposition n'est pas applicable lorsque la loi est désignée dans un acte juridique. ».
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ii. Analyse de l'application du principe de la loi du lieu ayant les liens les plus
étroits avec la situation aux litiges engagés à la suite d'accidents à grande
échelle
Théoriquement, l'application de la règle de la loi ayant les liens les plus étroits avec la
situation est probablement l'une des règles favorisant le mieux la recherche d'une
solution juridique juste pour une victime individuelle. En effet, en tenant compte de
plusieurs facteurs de rattachement, les tribunaux sont en mesure de créer une solution
juridique considérant l'individualité des éléments propres à chaque situation.
Cependant, l'application de cette règle à un litige individuel intenté à la suite d'un
accident catastrophique n'offre que très peu d'avantages pour une victime seule,
puisque l'analyse de plusieurs facteurs de rattachement alourdit l'exercice judiciaire de
détermination de la loi applicable en comparaison à l'analyse d'une règle de conflit de
lois ne comportant qu'un seul élément. Sans compter que l'incertitude reliée à cette
analyse des facteurs rend l'exercice préalable d'évaluation des chances de succès du
litige difficile, voire impossible à déterminer avec certitude. En conséquence, nous
sommes d'avis que cette manière de faire dans un contexte de recours individuel,
décroit la capacité du demandeur à juger de ses propres chances de succès, rendant ainsi
les possibilités de négociation précoce difficiles.
Cependant, cette règle d'application de la loi ayant les liens les plus étroits avec la
situation nous semble présenter un avantage considérable dans un contexte d'accident
catastrophique par rapport aux autres règles de conflit de lois étudiées précédemment,
en ce qu'elle est la seule qui admet la possibilité de tenir compte de facteurs tels que le
caractère international de la situation ou les difficultés occasionnées par la
détermination d'une loi applicable à un ensemble de victimes d'un même événement.
En effet, les règles de droit étudiées précédemment ne tenaient aucunement compte du
contexte entourant la détermination de la loi applicable. En conséquence, qu'un litige
soit intenté de manière individuelle ou collective ne changeait aucunement la teneur de
l'exercice à réaliser pour le tribunal saisi. Nous pourrions alors croire que les auteurs se
soient réjouis de l'adoption de cette règle, surtout en matière de réunion d'actions
portant sur un même événement catastrophique; et pourtant il n'en est rien.·
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Certains ont prétendu que l'ensemble était peu tourné vers les relations internationales
et donc, peu convaincant dans un contexte de mondialisation226 . Mais la plus grande
critique repose sur l'utilité de cette approche dans la détermination d'une loi applicable
à un recours collectif engagé à la suite d'un accident à grande échelle en raison du
caractère aléatoire des facteurs de rattachement pouvant être soupesés227 . Les tribunaux
ont la possibilité de favoriser un facteur au détriment d'un autre, rendant alors
l'incertitude du résultat occasionné non concluante. Par exemple, certains tribunaux
favoriseront le lieu de résidence des plaignants afin de s'assurer qu'ils reçoivent une
compensation adéquate pour vivre dans leur État de résidence, alors que d'autres
mettront plus d'emphase sur l'importance d'appliquer la loi du lieu où le produit a été
manufacturé, étant donné que c'est dans cet État que le défendeur s'est soumis à des
normes de contrôle spécifiques portant sur ses activités commerciales228 . Cette
tendance des tribunaux sera susceptible ,d'accroître les possibilités de forum shopping,
permettant aux victimes de loger leurs recours dans l'État le plus enclin à leur accorder
les meilleurs avantages légaux ou financiers.
Néanmoins, certains auteurs, dont les professeurs Goldstein et Groffier, demeurent
persuadés que l'application du principe de la loi ayant les liens les plus étroits avec la
situation ouvre la possibilité de déterminer une loi unique applicable lors d'une
catastrophe de type 2 (exemple d'un accident aérieni29 . Toutefois, ils ajoutent un
élément fondamental à cette position en précisant que les critères de rattachement
choisis devraient être davantage précisés afin d'éviter l'incertitude du résultat pouvant
être créée par l'utilisation de critères de rattachement différents lors de la détermination
de la loi applicable à un recours collectif30. Ainsi, l'adoption d'une règle de droit
matériel contenue, par exemple dans une convention internationale signée par les États,
visant la détermination d'une loi unique applicable à un recours collectif fondé sur des
critères de rattachement précis, permettrait probablement aux tribunaux de jongler avec
des éléments d'extranéité rigides susceptibles d'être mis en cause lors d'un événement
catastrophique tels que le lieu de résidence des victimes, la place d'affaires de
l'entreprise en cause, le lieu où l'accident a été causé, le lieu où l'acte fautif a été
226 H. MUIR WATT, op. cit., note 75, chapitre 3.
227 G. GOLDSTEIN et E. GROFFIER, op. cit., note 6, nO 478, p. 859; F.-K. JUENGER, lac. cit., note
156, 112; L. DARROW CARSON, lac. cit., note 116,261.
228 L. DARROW CARSON, lac. cit., note 116,261.
229 Cf G. GOLDSTEIN et E. GROFFIER, op. cit., note 6, nO 478, p. 859 (en droit québécois, ces auteurs
soutiennent d'ailleurs que l'article 3082 c.c.Q. permet de fournir un fondement à l'application de cette
règle aux recours collectifs); voir aussi: F.-K. JUENGER, lac. cit., note 156, 110.
230 Id.; voir aussi: F.-K. JUENGER, lac. cit., note 156, 111.
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commIS, le lieu où le préjudice a été subi, etc., tout en demeurant souples dans
l'évaluation au cas par cas de chaque recours collectif.
Pour conclure ce second chapitre, rappelons-nous des éléments suivants:
1. Étant donné que ni le droit civil québécois ou français, ni la common law
américaine ou canadienne ne se sont pourvus de règles de droit matériel
applicables de façon spécifique aux recours en responsabilité civile
extracontractuelle résultant d'un accident à grande échelle, ce sont les règles
générales de conflit de lois du tribunal saisi du litige qui seront applicables à
ce type de catastrophes présentant des éléments d'extranéité.
2. Ainsi, en droit international privé québécois et français et en common law
canadienne, c'est généralement la loi du lieu de l'accident ou la loi du lieu du
fait générateur du préjudice qui sera celle applicable à la responsabilité civile
extracontractuelle. Lorsque cette loi est retenue dans un contexte d'accident
à grande échelle, elle propose notamment l'avantage d'offrir à l'ensemble
des victimes un traitement juridique identique, autant du point de vue de
l'établissement des règles de la responsabilité civile que du montant de la
réparation. De même, la réunion des recours individuels en recours collectif
en est facilitée en raison de la détermination d'une seule loi applicable à
l'ensemble des recours réunis devant le tribunal saisi. Toutefois, la
détermination de cette loi pourrait avoir pour effet de modifier l'objectif
d'égalité de traitement que sous-tend l'adoption des règles de conflit de lois
en prévoyant l'application d'une loi différente à des victimes résidantes d'un
même État, dépendamment que l'accident ait eu lieu localement ou non.
3. Le droit civil québécois et français admettent aussi que la loi du lieu du
dommage soit la loi retenue lorsqu'il existe une scission entre le lieu où le
fait générateur du préjudice s'est produit et le lieu où le dommage a été subi.
Le droit américain le permet également malgré la critique associée à
l'application des règles du Restatement (First) of Conflict of Laws.
Appliquée dans un contexte d'accident à grande échelle, la loi du lieu du
dommage a l'avantage d'être généralement la loi du lieu de résidence des
victimes. Cependant, elle ne permettra. généralement pas au tribunal
62
d'appliquer une loi unifonne à l'ensemble des victimes d'un même accident
catastrophique et d'assurer un traitement juridique identique entre elles. De
plus, la réunion des recours individuels en recours collectif n'offre pas
l'avantage d'efficacité et de similarité escompté par cette procédure étant
donné la multiplicité de lois qui devra être appliquée par le tribunal pour
juger du fond du litige. Par contre, les objectifs d'égalité des règles de conflit
de lois nous semblent respectés à l'égard des personnes résidantes d'un
même État, étant donné que la détennination de la loi du lieu du dommage,
qui est généralement celle du lieu de leur État de résidence, leur offre un
traitement juridique égalitaire indépendamment du caractère local ou
international de l'événement catastrophique.
4. Par ailleurs, certains systèmes juridiques pennettent que la loi la plus
avantageuse pour la victime soit celle retenue pour certains types de recours.
C'est le cas notamment des règles de conflit de lois québécoises applicables
en matière de recours contre le fabricant. Cette possibilité offerte à la victime
lui pennet de choisir entre la loi du lieu où le fabricant a son établissement
ou la loi du lieu où le bien a été acquis. Transposer l'exercice de pennettre le
choix de la loi la plus avantageuse à chaque victime dans un contexte
d'accident à grande échelle nous apparaît complexe, puisque cela suggère de
multiplier par deux l'analyse comparative du résultat en fonction des lois
potentiellement applicables pour chacun des recours réunis, afin de
détenniner celle étant la plus favorable à chaque victime d'un recours
collectif.
5. En droit américain notamment, des approches plus souples ont été proposées
afin de détenniner une loi applicable à un recours présentant des éléments
d'extranéité. L'analyse des intérêts gouvernementaux qui suggère qu'un
tribunal soupèse l'intérêt d'un État à voir sa loi s'appliquer à un litige, et sa
variante, la théorie du « comparative impairment », qui suppose que le
tribunal doit retenir la loi de l'État qui serait le plus contrarié à voir sa loi
non retenue pour juger d'un recours, sont des approches qui pourraient
sembler intéressantes dans un contexte d'adoption d'une règle de droit
matériel unique pennettant de détenniner une loi applicable à l'ensemble des
recours réunis dans un recours collectif intenté à la suite d'un accident à
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grande échelle. Cependant, il nous faut reconnaître que dans un contexte
d'accident à grande échelle, seules les lois communes à toutes les parties
pourraient alors être retenues par le tribunal. Ainsi, la loi du lieu de
l'accident (si l'événement résulte d'une catastrophe de type 2) ou la loi du
lieu du siège social du défendeur pourraient généralement être les seules lois
retenues par les tribunaux.
6. Finalement, l'approche britannique fondée sur le principe de proximité ou la
loi ayant les liens les plus étroits avec la situation, consacrée dans les règles
américaines du Restatement of the Law (Second) Conflict of Laws, qui
suggère que le tribunal détennine la loi applicable à un recours en se fondant
sur des éléments pennettant d'établir un centre de gravité avec l'événement,
nous paraît également intéressante dans la mesure où elle serait codifiée par
le biais d'une règle de droit matériel unique applicable à l'ensemble des
recours réunis dans un recours collectif intenté à la suite d'un accident à
grande échelle. Cette règle a d'ailleurs été introduite en droit québécois et
pennet que la loi ayant les liens les plus étroits avec la situation s'applique, à
titre exceptionnel, lorsqu'il est manifeste, compte tenu de l'ensemble des
circonstances, que la situation n'a qu'un lien éloigné avec la loi retenue par
les règles de conflit de lois usuelles, et qu'il existe une loi dont le lien est
beaucoup plus étroit avec la situation. Cependant, il nous faut reconnaître,
comme pour les approches précédentes, que l'utilisation de cette théorie aux
fins de proposer une règle de droit matériel applicable aux recours intentés à
la suite d'un accident à grande échelle, ne pourra généralement retenir que la
loi du lieu du siège social du défendeur ou la loi du lieu de l'accident (pour
les catastrophes de type 2). De plus, les nombreuses critiques à l'égard de
l'application de cette règle portent notamment sur la discrétion qui est
donnée au tribunal dans l'analyse des facteurs de rattachement, notamment
quant à la souplesse de l'évaluation des éléments pennettant ainsi au tribunal
de favoriser un élément particulier au détriment des autres, dans la
détennination d'une loi applicable. Toutefois, nous sommes d'avis qu'il est
possible, voire souhaitable d'utiliser les fondements de cette approche afin
d'établir une règle de droit matériel applicable à l'ensemble des litiges réunis
dans un recours collectif intenté à la suite d'un accident à grande échelle,
bien que nous mettions en doute l'existence possible d'une telle règle.
Chapitre III : La multiplicité de lois applicables: un obstacle majeur à la réunion
des recours individuels en recours collectif?
Les tentatives des tribunaux américains d'éviter les problèmes entourant l'application de
plusieurs lois à un litige ont été élaborées bien avant que naissent les recours collectifs
engagés à la suite d'accidents à grande échelle. Nous verrons d'abord, au cours du
présent chapitre, les problèmes posés par l'influence des décisions américaines de
principe sur les recours collectifs résultant d'un accident à grande échelle (Section I),
pour ensuite élaborer brièvement les avantages et les inconvénients de la procédure de
recours collectif (Section II). Aussi, nous établirons sommairement les conditions à
rencontrer afin que les tribunaux nord-américains approuvent une demande
d'autorisation d'un recours collectif (Section III) et finalement, nous exposerons
l'impact de la multiplicité de lois applicables sur les demandes d'autorisation d'exercer
un recours collectif (Section IV).
Section 1: Les problèmes posés par l'influence des décisions américaines de
principe sur l'évolution des recours collectifs
D'abord, concentrons-nous sur les décisions de principe en droit américain portant sur
la détermination de la loi applicable aux litiges présentant un caractère d'extranéité
(sous-section i), afin d'évaluer leur influence particulière dans un contexte d'accidents à
grande échelle (sous-section II).
i. Les décisions de principe
Dès 1938, la Cour suprême des États-Unis dans la célèbre décision de principe, Erie
Railroad Co. v. Tompkïns231 , se prononçait en défaveur d'une décision de la Cour
d'appel de 2e Circuit ayant suggéré la création d'une common law générale applicable
par la Cour fédérale, en affirmant que cette manière de faire était inconstitutionnelle232
et que, en conséquence, la Cour fédérale devait appliquer la loi substantive de l'État où
elle siégeaif33• Ainsi, lorsque plusieurs lois étatiques étaient applicables au litige, la
231 Précitée, note 190.
232 Le principe constitutionnel du respect des règles de conflit de lois étatiques visant la détermination de
la loi applicable est un standard propre au droit américain. Le Canada, bien que reconnaissant l'obligation
de respecter les règles de conflit de lois n'a pas rendu cette obligation constitutionnelle.
233 Cf Erie Rai/road Co. v. Tompkins, précitée, note 190, 78 (où le juge Brandeis s'exprimant au nom de
la majorité déclare ce qui suit: « Except in matters govemed by the Federal Constitution or by acts of
Congress, the law to be applied in any case is the law of the state. And whether the law of the state shall
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Cour fédérale n'était pas autorisée à créer sa propre loi générale de common law et se
devait de déterminer la loi étatique applicable à la cause d'action. Cette décision de
principe a d'ailleurs été suivie par le juge Reed dans la décision Klaxon Co. v. Stentor
Electric Manufacturing Co., Inc. 234, où la Cour suprême des États-Unis a conclu que
lorsque la Cour fédérale siégeait dans une action présentant des éléments d'extranéité,
elle ne pouvait déterminer l'application d'une loi basée sur sa propre conception de la
meilleure loi possible, mais était obligée d'utiliser les règles de conflit de lois étatiques
de l'État où elle siégeait pour déterminer la loi applicable235 . Cette position de la Cour
était fondée sur les préceptes établis à la décision Erie qui suggéraient que conclure
autrement ferait en sorte que les différences de citoyenneté briserait constamment
l'égalité de traitement entre les décisions entendues devant un tribunal étatique et celles
traitées devant la Cour fédérale, toutes deux siégeant dans le même Étar36.
Plusieurs années plus tard, la Cour suprême des États-Unis, dans la décision Allstate
Insurance Company. v. Hague237, énonçait un principe déterminant pour la suite de
l 'histoire des recours collectifs, quoique cette décision n'ait pas été jugée dans un
contexte de recours collectif38. En effet, le juge Brennan affirme que le choix de la loi
applicable à un recours ne doit être ni inconstitutionnel ni arbitraire239. Ce faisant, il doit
être permis constitutionnellement et avoir des contacts significatifs avec la situation ;
c'est-à-dire qu'il doit exister un lien adéquat entre le litige et l'État dont la loi sera
applicable24o.
be declared by its Legislature in a statute or by its highest court in a decision is not a matter of federal
concern. There is no federal general common law. »).
234 Précitée, note 193.
235 Id., 496-497.
236 Erie Railroad Co. v. Tompkins, précitée, note 190, 74-75.
237 Précitée, note 190.
238 S.-R. BOUGH et A.-G. BOUGH, loc. cit., note 87.
239 Cf Allstate Insurance Company. v. Hague, précitée, note 190,313 (Le tribunal réfère à la règle du «
Due Process Clause ofthe Fourteenth Amendment» qui énonce ce qui suit: «(... ) No State "shall (...)
deprive any person of life, liberty, or property, without due process of law" (...). » et à la règle de «Full
Faith and Credit Clause ofArt. IV, § J ofthe United States Constitution» qui affirme que: « Full Faith
and Credit shall be given in each State to the Public Acts, Records, and judicial Proceedings of every
other State. And the Congress may by general Laws prescribe the Manner of which such Acts, Records,
and Proceedings shall be proved, and the Effect thereof. »). Voir aussi à ce sujet: A.-M. GRUENWALD,
« Rethinking Place of Business as Choice of Law in Class Action Lawsuits », 58 Vand. L. Rev. 1925,
1942 (2005).
240 Cf À titre d'illustration, la condition relative au respect du « Due process of law » obligeant un
demandeur à prouver des contacts significatifs avec la loi applicable est plus difficile à satisfaire que
lorsque cette condition est appliquée dans un contexte nécessitant l'établissement de la compétence
juridictionnelle d'un tribunal saisi; voir: International Shoe Company v. State of Washington, Office of
unemployment compensation and placement, 326 U.S. 310 (1945) (qui expose que le respect de la règle
du «Due process oflaw » ne requiert qu'un minimum de contacts entre le défendeur et le tribunal saisi
pour que ce dernier soit déclaré compétent pour exercer sa juridiction).
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Par la suite dans une décision qui a fait couler beaucoup d'encre, Phil/ips Petroleums
Company v. Shuttl.41, la Cour suprême des États-Unis a été contrainte d'appliquer
l'ensemble des concepts traditionnels qu'elle avait elle-même établis, mais dans un
contexte nouveau de recours collectif. Dans cette affaire, il s'agissait d'un recours
collectif intenté devant un tribunal du Kansas par des propriétaires de fonds de terrain et
par des investisseurs de la compagnie Phil/ips Petroleums relativement à une décision
de la compagnie pétrolière de suspendre le paiement de ses taxes et redevances jusqu'à
ce qu'une décision administrative finale soit prise quant à l'augmentation du prix de
l'essence. Le tribunal du Kansas avait conclu à l'application uniforme de la loi du
tribunal dufor, en tenant compte du fait que l'existence d'un recours collectif justifiait
l'application d'une seule loi. L'application de la loi du Kansas avait ainsi été favorisée
par le tribunal malgré que la majorité des demandeurs n'ait aucun lien avec cet État.
En effet, si les actions collectives avaient été portées de façon individuelle devant un
tribunal étatique, quatre-vingt-dix-sept pour cent (97 %) des investisseurs et plus de
quatre-vingt-dix-neuf pour cent (99 %) des propriétaires de fonds de terrain n'auraient
été en mesure de justifier l'application de la loi du Kansas, puisque ce lieu n'était ni
l'État de leur domicile, ni le lieu où les termes de leur bail avaient été négociés.242 Cette
décision avait été maintenue par la Cour suprême du Kansas pour les motifs qu'il
n'avait pas été mis en preuve devant le tribunal du for qu'une autre loi devait être
appliquée à ce recours et plus encore, les demandeurs avaient indiqué leur consentement
à être assujettis à la loi de l'État du Kansas243 .
Lors d'un recours en certiorari de cette décision, la Cour suprême des États-Unis,
s'exprimant sous la plume du juge Rehnquist, conclut que le choix de la loi du Kansas
était un choix arbitraire qui violait le droit du défendeur à un procès juste et équitable;
protection qui était d'ailleurs garantie par le 14e Amendement de la Constitution
américaine244. Ce faisant, le tribunal du Kansas avait agi de façon inconstitutionnelle245 .
De plus, la Cour ajoute que l'existence d'un recours collectif ne justifie en rien la
sélection d'une seule loi applicable à un litige246 . Ainsi, la Cour suprême des États-Unis
241 Précitée, note 190.
242 Id.; voir aussi à ce sujet: A.-M. GRUENWALD, loc. cit., note 239, 1934.
243 Phillips Petroleum Company v. Irl Shutts, précitée, note 190, 803.
244 U.S. Const. Amend. XIV; Phillips Petroleum Company v. Irl Shutts, précitée, note 190, 814 et suiv.
(La Cour reprend ici le concept énoncé à la décision A/lstate Insurance Co. v. Hague, précitée, note 190,
qui précise que le choix de loi ne doit pas être arbitraire ni inconstitutionnel.).
245 A.-M. GRUENWALD, loc. cit., note 239,1933.
246 Phillips Petroleum Company v. Ir! Shutts, précitée, note 190, 821.
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expose une règle « anti-bootstrapping »247, qui consiste à empêcher qu'un tribunal ne
tienne compte de l'existence d'un recours collectifcomme élément à considérer dans la
détermination d'une loi applicable à un recouri48 . Ainsi, lorsqu'un tribunal est saisi
d'une demande de réunion des recours individuels en recours collectif, et ce faisant, de
l'évaluation des critères permettant ou non l'autorisation d'un recours collectif, il ne
peut, afin de faciliter l'autorisation et la gestion du recours collectif, modifier la
procédure de détermination de la loi applicable afin de tenter de n'en sélectionner
qu'une seule, au motif que l'existence même du recours collectif lui permet d'écarter les
exigences constitutionnelles en place. En conséquence, la Cour affirme que jamais les
exigences constitutionnelles (obligeant à déterminer la loi applicable à chacun des
recours individuels par l'utilisation des règles de conflit de lois du tribunal saisi) ne
pourraient être bafouées en raison du fait que l'application d'une multiplicité de lois à
un litige constitue un plus lourd fardeau judiciaire que l'application d'une loi unique249.
Ce faisant, la Cour suprême des États-Unis réaffirme l'exigence constitutionnelle
énoncée dans la décision Allstate Insurance Company en la rendant applicable aux
recours collectifs, c'est-à-dire que le tribunal, dans la détermination de la loi applicable
à chacun des litiges individuels réunis dans un recours collectif, doit toujours appliquer
les règles de conflit de lois propres à chacun des recours250.
Toutefois, la Cour suprême des États-Unis admet que la loi du tribunal du for puisse
être retenue sans que cette détermination ne soit qualifiée d'arbitraire ou de totalement
247 Cf. Nous avons omis volontairement de proposer une traduction française de cette règle en raison de
l'impossibilité d'y retrouver un concept spécifique la qualifiant correctement; voir aussi à ce sujet: A.-M.
GRUENWALD, loc. cit., note 239,1931.
248 Phi/lips Petroleum Company v. Irl Shutts, précitée, note 190, 821.
249 Id., (où la Cour s'exprime dans ces termes: « The issue of personnal jurisdiction over plaintiffs in a
class action is entirely distinct from the question of the constitutional limitations on choice of law; the
latter calculus is not altered by the fact that it may be more difficult or more burdensome to comply with
the constitutional limitations because of the large number of transactions which the State proposes to
adjudicate and which have little connection with the forum. »); voir également à ce sujet: K.-G. KUBES,
« "United We Stand" : Managing Choice-of-Law Problems in September-ll-Based Toxic Torts Through
Federal Substantive Mass-Tort Law», 77 Ind. L. J. 825, 834 (2002) (où l'auteur est d'avis que les
principes énoncés dans cette décision empêchent les tribunaux de faire preuve d'innovation et d'initiative
dans les solutions devant être apportées aux difficultés qu'engendrent la gestion des litiges de masse); A.-
R. MILLER et D. CRUMP, « Jurisdiction and Choice of Law in Multistate Class Actions After Phillips
Petroleum Co. v. Shutts », 96-1 Yale L. J. 1, 14 (1986).
250 Phillips Petroleum Company v. Irl Shutts, précitée, note 190, 822 (où la Cour s'exprime comme suit:
«Whatever practical reasons may have commended this rule to the Supreme Court of Kansas, for the
reasons already stated we do not believe that it is consistent with the decisions ofthis Court. We make no
effort to determine for ourseIves which law must apply to the various transactions involved in this
lawsuit, and we reaffirm our observation in Allstate that in many situations a state court may be free to
apply one ofseveral choices of law. But the constitutionallimitations laid down in cases such as Allstate
and Home Ins. Co. v. Dick, supra, must be respected even in a nationwide class action. »).
68
injuste, lorsqu'il existe un faux conflit entre la loi applicable et la loi du tribunal saisi251 .
Elle ajoute par contre que cette loi ne peut être retenue que si elle présente des contacts
. 'fi'c' 1" 252sIgm IcatIls avec a sItuation .
En conséquence de cette décision, la communauté juridique a été forcée de se
préoccuper des problèmes occasionnés par la multiplicité de lois applicables à des
recours collectifs présentant des éléments d'extranéité. Auparavant, bien que cette
situation existaît, la communauté juridique ne semblait point se soucier de
l'individualité de traitement occasionné par l'effet des décisions individuelles portant
sur des événements semblables.
ii. Les problèmes posés dans la gestion des litiges intentés à la suite
d'un accident à grande échelle
Les problématiques expérimentées par les tribunaux lors de la gestion des nombreux
recours judiciaires intentés par des membres de l'armée américaine en raison de leur
exposition à un produit toxique portant le nom d'Agent Orangi S3, et plus récemment
ceux entrepris à titre individuel ou collectif par des travailleurs de l'industrie de
l'amiante ayant souffert d'amiantose ou de cancer du poumon suite à l'exposition à ce
produit, contre les producteurs d'amiante, sont l'illustration parfaite des problèmes
occasionnés par la gestion des recours collectifs engagés à la suite d'accident à grande
échelle. En effet, lorsqu'un événement catastrophique survient, généralement, les
victimes décident par elles-mêmes d'intenter un recours individuel devant les tribunaux
civils. Il en résulte souvent un engorgement important des tribunaux, qui a pour effet
d'alourdir, sinon de paralyser l'ensemble des ressources judiciaires d'un tribunal254. Le
constat occasionné par la répétition de cette multiplicité de recours portant sur un même
événement, suggère que le traitement judiciaire individuel consomme des ressources
temporelles, financières et judiciaires importantes sans compter le ralentissement
ressenti dans l'audition des dossiers.
251 Id., 814 et suiv.; P. WOOLLEY, « Erie and Choice of Law After the Class Action Faimess Act », 80
Tu/. L. Rev. 1723, 1727 (2005-06).
252 Phil/ips Petroleum Company v. Irl Shutts, précitée, note 190,821 et suiv.
253 In re «Agent Orange» Product Liability Litigation, précitée, note 10.
254 Cf. Isabelle ROMY, Litiges de masse: Des class actions aux solutions suisses dans les cas de
pollutions et de toxiques, Fribourg, Éditions Universitaires Fribourg Suisse, 1997, p. 20 (à titre
d'exemple, en 1991, seulement pour les litiges portant sur l'amiante, trente-et-un mille (31,000) actions
étaient pendantes aux États-Unis devant quatre-vingt-sept (87) districts fédéraux et le double étaient
pendantes devant les districts étatiques).
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Nonnalement, lorsque le tribunal est saisi d'un recours individuel ou collectif, il doit
d'abord détenniner la loi applicable à chaque recours en utilisant ses propres règles de
conflit de loii55• Étant donné l'absence d'unifonnité entre les règles de conflit de lois
étatiques, l'analyse des résultats individuels fondés sur l'application d'une règle de
conflit de lois propre à un tribunal particulier, pourrait entraîner l'application de
différentes lois applicables, et donc de résultats juridiques différents, dépendamment de
l'État où le litige aura été dirigé. C'est d'ailleurs pour cette raison que les litiges
intentés notamment à l'encontre des producteurs d'amiante ont été qualifiés par certains
auteurs, de jeux de roulette russe256 • En conséquence, l'institution de plusieurs recours
individuels augmente proportionnellement le risque de résultats contradictoires et les
inégalités de traitement entre les victimes d'un même événemenr57• En somme, les
critiques sont nombreuses quant à l'application de règles de conflit de lois différentes.
Entre autres, l'application de plusieurs lois étatiques entraîne des délais importants dans
le traitement des litiges fondés sur un même événement, sans compter qu'elle conduit
presque inévitablement à des résultats inconsistants ; certaines victimes auront droit à
des dommages compensatoires plus élevés que d'autres, certaines n'y auront
aucunement droir58•
En plus de paraître injustes pour les victimes d'un même événement, ces différences de
traitement sont mal perçues socialement et contribuent généralement à augmenter
l'insatisfaction des citoyens face au système de justice. Certains auteurs croient
d'ailleurs en la nécessité qu'un principe fondamental soit adopté afin que toutes les
victimes d'un même événement reçoivent un traitement égalitaire259• Cela pourrait
évidemment prendre la fonne d'une règle de droit matériel applicable spécifiquement
aux accidents à grande échelle présentant un caractère d'extranéité; toutefois, cela nous
ramène encore une fois le problème de l'inégalité de traitement entre des victimes d'un
accident local par rapport à celles impliquées dans un accident à grande échelle.
255 Supra, sous-section i de la Section 1du présent Chapitre. Nous avons vu toutefois que cette règle n'est
pas vraie lorsque la Cour fédérale américaine est saisie d'une demande de consolidation de recours déjà
intentés devant les tribunaux étatiques. En ce cas, selon les principes énoncés dans la décision Van Dusen
v. Barrack, la Cour doit appliquer les règles de conflit de lois du tribunal saisi à l'origine de ces actions.
2561. ROMY, op. cit., note 254, p. 20.
257 1. ROMY, op. cit., note 254, p. 21 et suiv.
258 P.-S. BIRD, « Mass Tort Litigation : A Statutory Solution to the Choice of Law Impasse », 96 Yale L.
J. 1077,1078-1079 (1986-87); F.-K. JUENGER, loc. cit., note 156, 125-127; J.-A. NAFZIGER, « Choice
of Law in Air Disaster Cases: Complex Litigation Rules and the Common Law», 54 La. L. Rev. 1001,
1012-1013 (1993-94).
259 P.-S. BIRD, loc. cit., note 258, 1087; K.-G. KUBES, loc. cit., note 249,841.
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Bien que la multiplicité de litiges engagés devant les tribunaux entraîne des injustices
évidentes pour les victimes, il n'en demeure pas moins que le système semble
également imparfait pour les défendeurs. Le fait d'être impliqué dans plusieurs procès et
de devoir dépenser des sommes d'argent considérables afin de se défendre dans
l'ensemble des litiges dans lesquels un défendeur se trouve impliqué entraîne également
des pertes importantes de temps et de ressources financières pour lui26o, sans compter le
risque de se voir condamné à des dommages punitifs dans chacune des actions dans
lesquelles il est impliqué, contrevenant ainsi au fondement même des dommages
punitifs qui doivent servir à punir le défendeur de sa mauvaise conduite, plutôt que de
compenser les victimes pour les actes fautifs qu'il a pO~éS261.
Finalement, l'argument le plus souvent invoqué à l'encontre de l'application d'une
multiplicité de lois est que cette situation complique indûment la réunion des recours
collectifs en imposant aux tribunaux saisis du recours, la lourde tâche de suivre les
règles étatiques de plusieurs États à la fois262. À ce propos, nous aurions pu croire
logiquement que les procédures de recours collectif avaient été adoptées afin de
répondre à ce besoin d'améliorer l'administration de la justice, et pourtant, il n'en est
rien.
La position historique du législateur lors de l'adoption des règles américaines sur les
recours collectifs était claire à ce sujet, les recours collectifs n'étaient pas une solution
souhaitable à la gestion des accidents causant des dommages à grande échelle263. Il
précisait d'ailleurs qu'en raison de l'importance des questions individuelles, incluant
celles relatives à la responsabilité civile, devant être analysées par le tribunal lors de
2601. ROMY, op. cit., note 254, p. 23.
261 À titre d'exemple, voir la décision: ln re Northern district ofCa/ifornia, Da/kon Shie/d lUD Products
Liability Litigation v. A.H. Robins Company, 693 F.2d 847, 852 (U.S. App. 9th Ciro 1982) (par laquelle le
juge de première instance avait de sa propre initiative et à l'encontre du désir des parties, autorisé un
recours collectif national basé sur l'octroi de dommages punitifs, au motif que cette mesure aurait pour
effet d'empêcher le défendeur d'être puni à plusieurs reprises, sans compter qu'elle limiterait le montant
devant être assumé par lui. La Cour d'appel du 9· Circuit a annulé cette initiative du juge Williams et
s'exprime en ces termes: « The court's other consideration for certifying the punitive damage issue as a
nationwide class action was to ensure that Robins would be punished only once. The court correctly
notes, and the appellants agree, that no rule of law limits the amount of punitive damages a jury may
award. A class action, however, is not the only way to protect a defendant from unreasonable punitive
damages. Given the difficulties in complying with the requirements of Rule 23 (b) (l) (B) in this case, it
was an error to certify a nationwide class of punitive damages claimants.»).
262 L. KRAMER, toc. cit., note 180,566-567.
263 Cf Rule 23 (b) (3) advisory committee's note to 1966 amendments, dans L. KRAMER, toc. cit., note
180,551; voir également: T.-W. HENDERSON et T.-A. BRETT, « Class Actions and Consolidations in
Mass Toxic Tort Cases », in Managing Comp/ex Litigation : Procedures and Strategies for Lawyers and
Courts, Tort and Insurance Practice Section American Bar Association, 83,92 (1991).
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l'institution de recours en dommages-intérêts pour un préjudice subi lors d'un accident
à grande échelle, la procédure de recours collectif n'était pas appropriée pour ce type de
recours. En effet, il ajoute que si ces recours individuels étaient réunis en recours
collectif, l'individualité de chacun des recours et des défenses à faire valoir pour ces
recours, aurait l'effet de créer une multitude de recours distincts. Le législateur
s'exprimait d'ailleurs en ces termes:
« A "mass accident" resulting in injuries to numerous persons is ordinarily not
appropriate for a class action because of the likelihood that significant questions, not
only for damages but of liability and defenses of liability, would be present, affecting
the individual in different ways. In these circumstances an action conducted nominally
as a class action would degenerate in practice into multiple lawsuits separately tried.
264
»
En conséquence, la position du législateur américain lors de l'adoption des règles de
recours collectif de 1966, n'offrait pas un terrain propice à l'application des procédures
de recours collectif à des recours individuels engendrés à la suite d'un accident à grande
échelle, voire, nuisait totalement à leur ouverture par les tribunaux saisis de ces
demandes. De plus, le fait que ce type de recours, impliquant plusieurs victimes,
occasionnait généralement une multiplicité de lois applicables a permis longtemps aux
tribunaux d'en rejeter leur réunion.
Toutefois, le développement de l'économie mondiale et l'augmentation des recours
basés sur des événements catastrophiques ont probablement été des agents précurseurs
du questionnement suscité par le traitement de la pluralité de lois occasionné par ce
genre de litige. Pour l'instant, aucune solution juridique uniforme n'a été adoptée en
matière de détermination de la loi applicable à un ensemble de recours internationaux
fondés sur la responsabilité civile extracontractuelle, que les recours soient intentés de
manière individuelle ou collective. Conséquemment, les tribunaux sont contraints
d'utiliser la méthode traditionnelle d'analyse des règles de conflit de lois au cas par cas
nonobstant le type de litige auquel ils sont saisis. Certains soutiennent à cet égard que le
problème de la détermination de la loi applicable brime le souci d'équité et d'efficience,
qui était l'avantage promis par l'adjudication collective des litiges265 .
264 Id.
265 P.-S. BIRD, loc. cit., note 258,1085-1086.
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Par ailleurs, certains auteurs poussent la réflexion plus loin en se demandant quelle est
l'injustice réelle de l'application de lois diverses à différentes victimes266• La plupart
des auteurs critiquent d'ailleurs vigoureusement ce besoin qu'ont les tribunaux de tenter
de ne déterminer qu'une seule loi applicable lors de la réunion de plusieurs litigei67 •
Selon eux, l'exercice de détermination de la loi applicable devrait être le même, peu
importe la décision d'un demandeur de loger un recours individuel ou collectif. Puisque
la détermination de la loi applicable est un processus de détermination du droit des
parties, l'application des règles de conflit de lois ne devrait pas être modifiée en
présence d'un litige engagé à la suite d'un accident à grande échelle268 • L'utilisation
d'une procédure de recours collectif ne doit pas modifier les droits des demandeurs
étant donné qu'elle ne constitue qu'une solution procédurale sacrifiant l'autonomie
individuelle de chacun afin de permettre à des citoyens des économies d'échelle. Les
droits individuels de chaque personne impliquée dans un litige ne devraient pas être
anéantis par cette réunion269 • Ainsi, l'objectif premier justifiant la réclamation
personnelle de chaque victime doit demeurer un exercice individuel par sa nature270• En
conséquence, nombreux sont les auteurs qui soutiennent que la victime d'un délit
international ne devrait pas être plus avantagée par ce recours international, que celle
intentant un recours individuel en responsabilité civile en raison du dommage personnel
qu'elle a subi271 •
Aussi, il demeure important de souligner qu'en droit québécois, tout comme en
common law canadienne, les recours fondés sur les lois du Parlement du Canada ne font
pas apparaître le questionnement engendré par la multiplicité des lois applicables
puisque l'ensemble des citoyens des provinces canadiennes, incluant la province de
Québec, est régi par l'application des lois fédérales canadiennes272• Ainsi, à titre
266 F.-K. JUENGER, loc. cit., note 156, 109-110; L. KRAMER, loc. cit., note 180,566-567.
267 S. FRUEHWALD, « Individual Justice in Mass Tort Litigation : Judge Jack B. Weinstein on Choice of
Law in Mass Tort Cases »,31 Hofstra L. Rev. 323, 325 (2002-03); L. KRA MER, loc. cit., note 180,547;
R.-A. SEDLER, « The Complex Litigation Project's Proposai for Federally-Mandated Choice of Law in
Mass Torts Cases: Another Assault on State Sovereignty », 54 La. L. Rev. 1085, 1086-1087 (1993-94).
268 L. KRAMER, loc. cit., note 180,549. .
269 J.-A. HENDERSON, « The Lawlessness of Aggregative Torts », 34 Hofstra L. Rev. 329 (2005-06).
270 Id.
271 T.-M. DE BOER, Beyond Lex Loci Delicti, Conflicts Methodology and Multistate Torts in American
Case Law, Deventer, Antwerp, London, Frankfurt, Boston, New York, 1987, n° 177, p. 66-67, dans Peter-
E. NYGH, « The Reasonable Expectations of the Parties as a Guide to the Choice of Law in Contract and
in Tort », (1995) 251 Rec. des cours 271, 369; S. FRUEHWALD, loc. cit., note 267, 325; L. KRAMER,
loc. cit., note 180, 547; R.-A. SEDLER, « Interest Analysis, State Sovereignty, and federally-mandated
Choice of Law in "Mass Tort" Cases », 56 Alh. L. Rev. 855, 881 (1992-93).
272 Michel BÉDARD, « Les recours collectifs et le droit international privé au Québec », (2005) 2 Revue
canadienne des recours collectifs 279, 297.
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d'exemple, tous les recours collectifs basés sur la Loi sur la concurrencez73 , ou ceux
intentés contre les institutions bancaires en vertu de la Loi sur les banquel74 ne
présenteront aucune difficulté relative à la multiplicité des lois applicables qui est
souvent le critère défavorisant l'autorisation d'un recours collectif. De même, aux États-
Unis les problèmes résultant de la multiplicité de lois applicables dans les recours
collectifs ne sont connus que lorsqu'il s'agit de recours de compétence étatique. Les
recours de compétence fédérale sont soumis à une loi fédérale unique et, en
conséquence, ils ne semblent pas poser de problèmes quant à la multiplicité de lois
applicables275 .
Section Il : Avantages et inconvénients de la procédure de recours collectif
Les règles de recours collectif adoptées par les différentes législations nord-américaines
ont été mises en place afin de favoriser un meilleur accès à la justice, une économie
judiciaire accrue, ainsi que la modification des comportements répréhensibles des
défendeurs276 . La Cour suprême du Canada ad'ailleurs bien résumé les vertus associées
au recours collectif dans la décision Hollick c. Toronto(City) 277, en affirmant:
« [... ] le recours collectif a trois avantages majeurs sur les poursuites individuelles
multiples. Premièrement, par le regroupement d'actions individuelles semblables, le
recours collectif permet de faire des économies de ressources judiciaires en évitant la
duplication inutile de l'appréciation des faits et de l'analyse du droit. Deuxièmement,
en répartissant les frais fixes de justice entre les membres du groupe, le recours collectif
assure un meilleur accès à la justice, en rendant économiques des poursuites que les
membres du groupe auraient jugées trop coûteuses pour les intenter individuellement.
Troisièmement, le recours collectif sert l'efficacité et la justice en faisant en sorte que
les malfaisants actuels ou éventuels prennent pleinement conscience du préjudice qu'ils
infligent ou qu'ils pourraient infliger au public et modifient leur comportement en
conséquence. » 278
Ainsi, le recours collectif procure l'avantage de réaliser des économies d'échelle
importante permettant à l'ensemble des demandeurs d'assumer le coût judiciaire d'un
recours.
279 Certains recours ont ainsi pu voir le jour alors qu'ils auraient été abandonnés
273 Loi sur la concurrence, L.Re. (1985), c. C-34.
274 Loi sur les banques, L.e. 1991, c. 46.
275 A.-M. GRUENWALD, loc. cit., note 239,1927.
276 COMITÉ DES REGLES, Le recours collectif en Cour fédérale du Canada, Document de travail,
Ottawa, Cour fédérale du Canada, 2000.
277 Ho/lick c. Toronto (City), [2001] 3 Re.S. 158
278 Id., par. 15 U. McLachIin).
279 R-P. PHAIR, loc. cit., note 194, 837.
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faute de moyens économiques suffisants pour les faire valoir en justice280. Par exemple,
des recours servant à protéger les intérêts de consommateurs dont la valeur individuelle
est peu élevée par rapport au coût judiciaire qu'occasionnerait un procès individuel281 .
Certains prétendent d'ailleurs, à juste titre selon nous, que le devoir d'assumer
individuellement le fardeau de preuve, notamment le coût des expertises, est un obstacle
sérieux à l'accès à la justice et peut même constituer un déni de justice282 .
Dans le contexte actuel de globalisation des marchés, lorsque survient un accident
catastrophique, le défendeur qui a causé les dommages se sera souvent enrichi au
détriment du consommateur en bénéficiant de l'économie d'échelle engendrée par la
distribution répandue de son produit. À l'inverse, puisque les règles fondamentales de
justice reconnaissent à toute personne un droit lui permettant l'exercice individuel de
ses droits et la possibilité d'être entendue avant que ses droits ne soient affectés par un
jugement283, la victime d'un préjudice demeurera souvent seule face à un défendeur
ayant causé le dommage. C'est donc pour contrer cette inégalité flagrante que les
procédures de recours collectif offrent aux victimes un pouvoir de s'associer afin de
bénéficier de la même économie d'échelle que le défendeur et ainsi, rétablir quelque peu
le déséquilibre qui existe entre eux284. En conséquence, notre système judiciaire permet
parfois que le regroupement de « petites choses »285 déplace sciemment l'intérêt et la
nécessité du recours judiciaire sur une considération basée sur l'ampleur des dommages
causés et la conduite coupable du défendeur plutôt que sur la valeur réelle du préjudice
subi individuellemenr86 . Le recours collectif doit donc être envisagé sur un fondement
ayant pour but d'empêcher que le défendeur ne s'enrichisse davantage de manière
injustifiée en demeurant impuni pour les actes répréhensibles qu'il a posés287 .
280 COMITÉ DES RÈGLES, op. cit., note 276.
281 Cf McBride c. Galaxy Carpet Mil/s. Inc., 920 F. Supp. 1278 (N. Dist. Ga. 1995) (est l'exemple-type
d'un litige qui aurait eu intérêt à être entendu de façon collective étant donné que même une réclamation
individuelle de 100,000.00 USD avait une valeur minime par rapport au coût réel devant être assumé en
matière de frais d'expertise et de laboratoire à l'occasion de l'audition d'un procès, bien que la Cour ait
refusé à bon droit de tenir compte de cet élément); voir aussi: 1. ROMY, op. cit., note 254, p. 89.
282 Pierre-Claude LAFOND, Le recours collectif, le rôle dujuge et sa conception de lajustice : impact et
évolution, Cowansville, Éditions Yvon Blais, 2006, p. 244.
283 I. ROMY, op. cit., note 254, p. 88.
284 McCARTHY TÉTRAULT, Defending Class Actions in Canada, Toronto, CCH Canadian Limited,
2002, p. 58; P.-S. BIRD, loc. cit., note 258, 1085; COMITÉ DES RÈGLES, op. cit., note 276, p. 13.
285 Cf P.-c. LAFOND, op. cit., note 282, p. 243 (en référence à la maxime latine « de minimis non curat
praetor », le droit ne s'intéresse pas aux petites choses).
286 Id.
287 Id.; COMITÉ DES RÈGLES, op. cit., note 276, p. 13.
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Malgré la croyance populaire à l'effet que les entreprises défenderesses répugnent à
l'idée d'être impliquées dans un recours collectif, il demeure pourtant parfois
avantageux pour elles d'être partie à un recours collectif regroupant la totalité des
réclamations que des victimes pourraient avoir contre elles. En effet, lorsque
l'entreprise est effectivement en tort et s'attend à être déclarée responsable de l'acte
fautif qui lui est reproché, le coût associé à sa défense dans de nombreux procès intentés
devant de multiples tribunaux étatiques sera souvent hors de proportion avec les
ressources financières devant être déboursées pour organiser sa défense dans un procès
collectif unique. D'ailleurs, il sera possible, par exemple, pour l'entreprise fautive, de
s'entendre dès le départ avec les demandeurs en vue de consentir à l'autorisation
d'exercer un recours collectif en échange d'une promesse de ne pas se voir réclamer des
dommages punitifs288• Finalement, le recours collectif semble avoir des répercussions
économiques appréciables pour le tribunal puisqu'il minimise d'autant les ressources
judiciaires devant être générées par l'institution de recours individuels289 •
Ainsi, le recours collectif est perçu comme un instrument de justice sociale. Le
législateur canadien a d'ailleurs invité les juges à devenir des agents de changement
social et économique en tant que protecteurs des intérêts des groupes vulnérables29o• La
Cour suprême dans la décision HollicJl91 a d'ailleurs accepté cette invitation par le biais
de la juge en chef McLachlin qui affirme:
« Il est donc essentiel, selon moi, que les tribunaux n'interprètent pas la loi de manière
trop restrictive, mais qu'ils adoptent une interprétation qui donne pleinement effet aux
, l 'd 292avantages escomptes par es re acteurs.»
En conséquence, pour rencontrer l'objectif de favoriser l'accès à la justice, les règles
canadiennes permettent aux juges de faire preuve de souplesse et de créativité
procédurale envers les recours collectifs, pour mieux servir les intérêts des demandeurs,
et ultimement ceux de la justice293 •
288 Cf In re Air Crash Disaster at Sioux City, Iowa on July 19, 1989,734 F. Supp. 1425,1429 (N.D. III.
1990) (où les défendeurs proposaient de ne pas contester leur responsabilité pour les réclamations portant
sur des dommages compensatoires aux victimes qui renonçaient à réclamer des dommages punitifs en
l'instance); voir aussi: McCARTHY TÉTRAULT, op. cU., note 284, p. 58.
289 P.-S. BIRD, loc. cit., note 258, 1085; COMITÉ DES RÈGLES, op. cU., note 276, p. 13.
290 P.-C. LAFOND, op. cit., note 282, p. 240.
291 Précitée, note 277.
292 Id., par. 15 U. McLachlin).
293 P.-C. LAFOND, op. cit., note 282, p. 241.
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En ce qui a trait aux recours engagés à la suite d'accidents causant des dommages à
grande échelle, la lecture du rapport de la Commission de réforme du droit du Manitoba
« Loi sur les recours collectifs» (1999)294, permet de conclure que les intentions du
législateur diffèrent de façon diamétralement opposée de la position historique prise par
les instances américaines sur ce point (qui précisait, nous le rappelons, que les recours
collectifs n'étaient pas une solution souhaitable à la gestion des accidents causant des
dommages à grande échelle295), en ce qu'il exprime que les recours collectifs sont la
solution tout indiquée pour résoudre ce type de litiges. En effet, le rapport expose que
les actions en responsabilité civile résultant d'un accident unique, par exemple celles
intentées en raison du déraillement d'un train ou d'un désastre environnemental, de
même que celles ayant pour but de réclamer des dommages-intérêts en raison du
préjudice corporel subi à la suite de l'exposition à des produits nocifs tels que le tabac,
l'amiante ou certains produits médicamenteux sont des litiges appropriés pour les
recours collectifs296 •
Certains auteurs estiment que dans le cas de litiges résultant d'accidents
catastrophiques, l'avantage de la réunion des actions n'est pas tant relié au besoin
d'accès à la justice, puisque normalement, la cause d'action provient d'un événement
suffisamment grave pour justifier l'octroi de dommages compensatoires importants.
C'est davantage au niveau de l'efficacité du recours collectif et de l'absence de
paralysie du système judiciaire que ce dernier trouvera son principal attraif97. En effet,
le recours collectif permettra de trancher dans une seule instance l'ensemble des
questions de fait ou de droit similaires à l'événement catastrophique occasionnant un
recours collectif98. En effet, il permettra, entre autres, de réunir un grand nombre de
personnes lésées dans un seul for, afin d'épuiser l'ensemble des litiges qui ont leur
origine d'un même événement causae99. De plus, le fait que le recours collectif
permettra parfois d'englober les victimes actuelles avec les victimes futures favorise
294 Manitoba Law Reform Commission, Class Proceedings (report no. 100) (Winnipeg: Manitoba
Publications Branch, January 1999) at 17-18. Le texte est publié dans le site Internet de la Commission de
réforme du droit du Manitoba à l'adresse suivante
« http://www.gov.mb.ca/justice/mlrc/reports/lOO.pdf »; voir aussi: J. CASSELS et C. JONES, op. cit.,
note 1, p. 102.
295 J. CASSELS et C. JONES, op. cit., note 1, p. 326.
296 Manitoba Law Reform Commission, précitée, note 294; voir aussi: J. CASSELS et C. JONES, op.
cit., note 1, p. 102.
297 I. ROMY, op. cit., note 254, p. 90.
298 Id., p. 89.
299 Id., p. 172.
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une plus grande paix juridique et sociale3OO• En effet, le traitement équitable des
victimes commande l'inclusion des victimes futures, qui pourraient être empêchées de
recouvrer des dommages-intérêts en raison de la survenance tardive de leur préjudice.
Certains États américains font d'ailleurs courir le délai de prescription au jour de
l'exposition à la substance toxique et non au jour où le préjudice réel s'est manifesté301 .
De là, l'avantage certain d'obtenir une décision collective protégeant le droit de ces
victimes latentes d'obtenir réparation si le préjudice se manifeste, le cas échéant; bien
que cette position ne fasse pas l'unanimité dans la doctrine302• E~ effet, certains auteurs
prétendent justement que le principal désavantage associé aux procédures de recours
collectifs est ressenti lorsque les recours intentés impliquent des classes de membres
futurs. Selon eux, pour cette catégorie de membres, le recours collectif n'est pas
toujours souhaitable puisque souvent ils seront membres d'un groupe alors qu'ils
ignorent encore s'ils développeront ou non la maladie associée au recours judiciaire
auquel ils sont parties. C'est le cas, notamment, des litiges collectifs intentés à la suite
d'une exposition à des substances toxiques, prolongée dans le temps, comme ce fut le
cas pour les victimes d'amiante. Ces membres deviennent alors des victimes latentes,
liées par un jugement sur lequel ils ne seront pas intervenus, ou ne s'en seront pas
exclus, faute de manifestation réelle du préjudice303 • Dans ces situations précises, il
arrive également que des conflits d'intérêts apparaissent entre les membres actuels et les
membres futurs, surtout lorsque les fonds d'indemnisation sont limités304• En ce cas, il
sera loisible au tribunal de nommer un représentant différent pour cette catégorie de
membres, afin d'éviter que n'apparaisse un conflit d'intérêts entre le représentant et les
membres de la classe, bien que le coût relié à cette décision judiciaire ne sera pas
toujours avantageux par rapport au bénéfice obtenu. Cependant, la principale difficulté
pour les tribunaux demeure, d'assurer la distribution juste et équitable de dommages-
intérêts sur une longue période de temps, en tentant d'évaluer de manière juste et
équitable le montant des compensations par rapport aux victimes potentielles.
Au surplus, la possibilité de traiter l'ensemble des victimes dans une même procédure
réduira le risque bien réel que les premiers demandeurs intentant des recours individuels
ne reçoivent des montants compensatoires importants ayant pour effet de dilapider les
300 Id.
301 Id., p. 168.
302 Id.
303 Id., p. 165 et suiv.
304 Id.
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ressources financières d'un défendeur; parfois même jusqu'à le rendre insolvable305•
Sans compter le risque que des jugements individuels ne deviennent un empêchement
juridique postérieur à octroyer des dommages punitifs à certaines victimes, basé sur le
principe que le défendeur ne doit pas être puni à de multiples reprises en raison d'un
seul acte fautif qu'il a posë06• Finalement, l'avantage du recours collectif réside sur le
fondement, parfois théorique, nous le verrons plus loin, qu'il assure entre autres
l'égalité de traitement des victimes d'un dommage similaire307, et la conformité des
résultats judiciaires308 en évitant des règlements ou des jugements concurrents et
contradictoires309.
Certaines critiques rares exprimées en défaveur du recours collectif suggèrent que la
conception individualiste des droits de chaque victime préconise l'utilisation d'un
recours individuel plutôt que collectif pour faire apparaître des droits personnels31O.
Cette position demeure marginale puisque la majorité des auteurs s'entendent sur le fait
que l'utilité des recours collectifs est prouvée par le constat que les recours individuels
sont souvent inutilisés par le citoyen ordinaire et s'avèrent souvent inadaptés à leur
besoin de justice. Prétendre à la prédominance des recours individuels a pour effet de
nier le problème d'accès aux tribunaux que doivent affronter la majorité des citoyens.
En effet, l'obligation d'assumer seuls les coûts de justice et les nombreux obstacles
subjectifs, notamment le stress, la perception négative des tribunaux, le manque
d'information ou de ressources, l'absence de propension au litige, etc., sont des facteurs
déterminants dans le choix des citoyens à éviter de recourir aux tribunaux pour faire
valoir leurs droits3ll . Finalement, il faut garder à l'esprit que l'avantage premier pour un
défendeur demeure le bénéfice associé au règlement total et final de recours individuels
portant sur une même cause d'action. Dès lors que la procédure de recours collectif
permet à des demandeurs de s'en exclure, la répétition de procès ne sera pas empêchée,
en conséquence, le défendeur pourra démontrer moins d'empressement à régler le litige
hors COU~l2.
30S A-R. MILLER et D. CRUMP, loc. cit., note 249, 42.
306 Id.; COMITÉ DES RÈGLES, op. cit., note 276, p. 13.
307 P.-S. BIRD, loc. cit., note 258, 1085; COMITÉ DES RÈGLES, op. cit., note 276, p. 13; R.-P. PHAIR,
loc. cit., note 194; I. ROMY, op. cit., note 254, p. 89.
308 P.-S. BIRD, loc. cit., note 258, 1085; COMITÉ DES RÈGLES, op. cit., note 276, p. 13; R.-P. PHAIR,
loc. cit., note 194; I. ROMY, op. cit., note 254, p. 172.
309 Id.
310 P.-C. LAFOND, op. cit., note 282, p. 222.
311 Id.
312 1. ROMY, op. cit., note 254, p. 165 et suiv.
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Section III: Conditions permettant d'engager un recours collectif
Nous exposerons à cette section les conditions permettant d'engager un recours collectif
en Amérique du Nord, en précisant les règles adoptées par les différents systèmes
juridiques en place (sous-section i), afin d'énoncer les conditions devant être
rencontrées en fonction de chacune de ces règles (sous-section ii).
i. Les règles adoptées en matière de recours collectif
D'abord, voyons les règles. adoptées selon les différents systèmes juridiques nord-
américains, notamment en droit américain (sous-section a), en common law canadienne
(sous-section b), puis en droit civil québécois (sous-section c).
a. Le droit américain
En droit fédéral américain, il existe plusieurs types de recours collectifs sur lesquels les
victimes peuvent fonder leurs recours. Le premier consiste en un recours collectif
obligatoire, lorsqu'il est possible que de multiples actions soient intentées et qu'il existe
un risque de jugements contradictoires concernant les règles de conduite imposées à un
défendeur313 • Ce sera le cas, notamment, de recours en injonction intentés pour
nuisance. Le second type de recours concerne les cas où le jugement individuel d'un
demandeur affecterait les intérêts des autres victimes non parties au procès ou porterait
atteinte à leurs droits314• Ce sera notamment le cas lorsque l'application de la règle du
stare decisis aura un impact sur les droits des autres demandeurs potentiels ou lorsque le
fond d'indemnisation du défendeur risque d'empêcher certaines victimes non parties à
l'action de recevoir des dommages compensatoires en raison de la tardiveté de leurs
recours et de l'épuisement des fonds du défendeur315• C'est le principe de l'égalité de
traitement qui justifiera alors l'application de ce recours obligatoire, afin que tous les
membres soient traités équitablement et reçoivent un montant compensatoire réparti de
façon juste. Toutefois, ce type de recours exige des demandeurs de faire la preuve de
313 Federal Rules ofCivil Procedure, 28 V.S.c.A. § 23 (b) (1) (A). Le texte est publié dans le site Internet
suivant: « http://c1assaction.findlaw.com/research/frcp.pdf)); 1. ROMY, op. cit., note 254, p. 106.
314 Federal Rules ofCivil Procedure, 28 U.S.c.A. § 23 (b) (1) (B).
3151. ROMY, op. cit., note 254, p. 108 et suiv.
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l'insolvabilité vraisemblable du défendeur. C'est pourquoi il n'a été utilisé qu'en de
. l ,316rares occasIons seu emem .
Le troisième type de recours collectif se fonde sur une demande de jugement
déclaratoire ou d'injonction qui concerne la totalité des membres d'un groupe précis31 ?
Par exemple, les cas de discrimination d'un employeur à l'égard de ses employés de
sexe féminin ou encore les actions intentées en raison de la concurrence déloyale qui se
pratique au détriment de l'ensemble des consommateurs. Les recours collectifs engagés
à la suite d'accidents à grande échelle peuvent ainsi être intentés en vertu de cette règle,
mais le plus souvent, ces recours serviront à faire cesser une nuisance ou à exiger la
décontamination de lieux contaminés par une catastrophe. D'ailleurs, les commentaires
fonnulés par les juristes chargés de réviser les règles des recours collectifs étaient à
l'effet que ce type de recours ne devait pas servir à réunir des litiges portant
principalement ou exclusivement sur des réclamations monétaires compensatoires318.
C'est pourquoi nous ne nous attarderons guère sur ce type de recours étant donné que
généralement, les litiges résultant d'accidents à grande échelle impliquant un grand
nombre de victimes seront nonnalement fondés sur la recherche d'une compensation
pécuniaire. Ainsi, nous nous pencherons davantage sur le dernier type de recours
collectif adopté en vertu des règles fédérales américaines, soit le recours fondé sur
l'application de la règle 23 (b) (3), qui est celui le plus souvent utilisé dans les litiges
engagés à la suite d'accidents causant des domm~ges à grande échelle319.
En vertu de l'article 23 (b) (3) des règles de procédure civile fédérales, un recours
collectif volontaire peut être engagé lorsque les conditions qui seront énumérées ci-
dessous sont rencontrées. En plus de ces conditions, que nous verrons en détail ci-bas,
le droit américain exige que les demandeurs mettent également en preuve deux
conditions supplémentaires, soit prouver que les questions communes de fait ou de droit
prédominent sur les questions individuelles des demandeurs membres de la classe, en
plus de démontrer que ce type de recours est préférable à tout autre recours judiciaire
disponible32o. D'ailleurs, afin de faciliter la compréhension de cette règle, qui a été
316 Cf Bien que plusieurs recours collectifs contre les compagnies productrices d'amiante aient été
autorisés en vertu de cette règle.
317 Federal Rules of Civil Procedure, 28 V.S.C.A. § 23 (h) (2); 1. ROMY, op. cit., note 254, p. 113 et
suiv.
318 I. ROMY, op. cit., note 254, p. 114-115.
319 Id., p. 117 et suiv.
320 Id.
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qualifiée de «recours de l'homme pauvre321 » ; nous croyons opportun de la reproduire
ci-contre:
« Rule 23 :
(a) One or more members of a c1ass may sue or be sued as representative
parties on behalf of all only if (1) the c1ass is so numerous that joinder of all
members is impraticable, (2) there are questions of law or fact common to
the c1ass, (3) the c1aim or the defenses of the representative parties are
typical of the c1aims or defenses of the class, and (4) the representative
parties will fairly and adequately protect the interests of the class.
(b) An action may be maintained as a class action if the prequisites of
subdivision (a) are satisfied, and in addition:
(1) [ ]
(2) [ ]
(3) the courts finds that the questions of law or fact common to the
members of the c1ass predominate over any questions affecting
only individual members, and that a class action is superior to
other available methods for the fair and efficient adjudication of
the controversy. The marters pertinent to the findings inc1ude :
(A) the interest of members of the c1ass in individually
controlling the prosecution or defense of separate actions; (B) the
extent and nature of any litigation conceming the controversy
already commenced by of against members of the c1ass; (C) the
desirability of concentrating the litigation of the c1aims in the
particular forum; (D) the difficulties likely to be encountered in
h f 1 . 322t e management 0 a c ass actIOn. »
Ainsi, nous verrons en détail, dans les prochaines sous-sections, comment l'application
de ces critères se traduit en pratique devant les tribunaux américains, mais d'abord, nous
nous pencherons brièvement sur les fondements canadiens et québécois régissant les
procédures de recours collectif.
b. La common law canadienne
Au Canada, les fondements du recours collectif ont leur ongme autant en droit
anglais323 qu'en droit américain. Bien que ces règles soient encore toutes récentes, la
Cour suprême du Canada a déjà eu l'occasion de se prononcer à quelques reprises sur
les critères permettant d'intenter un recours collectif. Une décision de 1983324 tendait à
freiner les tentatives des cours inférieures visant à rendre les règles du recours collectif
321 S.-R. BOVGH et A.-G. BOVGH, loc. cit., note 87, 6.
322 Federal Rules ofCivil Procedure, 28 V.S.C.A. § 23.
323 Les cours anglaises d'« Equity» appliquaient la jonction obligatoire des litiges afin que toute
personne ayant un intérêt dans le litige, en soit partie de manière à statuer sur tous les droits qu'une
décision judiciaire pouvait affecter; voir notamment: Western Canadian Shopping Centres /nc. c.
Dut/on, [2001] 2 R.C.S. 534, par. 19 et suiv. pour une historique des recours collectifs.
324 General Motors ofCanada Ltd. c. Naken, [1983] 1 R.C.S. 72.
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plus libérales325 . Il s'agissait, en l'espèce, d'une tentative de certains propriétaires de
véhicules ontariens d'obtenir l'autorisation d'exercer un recours collectif fondé sur
l'inobservation de la garantie et au motif de fausses représentations quant à la qualité
des véhicules. La Cour a rejeté cette demande au motif que chaque réclamation exigeait
l'établissement d'une preuve distincte et individualisée afin de prouver la responsabilité
de la compagnie défenderesse et le dommage subi. En conséquence, la Cour suprême a
conclu que l'autorisation d'exercer un recours collectif n'était pas souhaitable puisque
chaque membre avait une question de droit distincte à faire valoi~26.
Cet arrêt de la Cour suprême a été justement écarté par cette même Cour. En effet, tout
récemment, la Cour suprême du Canada, se basant sur l'adoption de nouvelles règles
provinciales en matière de recours collectif, suggérait une approche plus flexible,
contraire à son jugement de 1983. Elle exprime d'ailleurs que la nécessité de créer un
équilibre entre l'efficacité et la justice sociale justifie l'utilisation du recours collectif.
Elle suggère que les recours collectifs puissent désormais être basés sur le bénéfice
qu'ils produisent sur la société, sur les parties et sur les tribunaux327. Cette approche
plus flexible de la Cour suprême est exprimée dans la trilogie des arrêts Western
Canadian Shopping Centers fnc. 328, Rumley329 et Hollic1230.
C'est dans la décision Western Canadian Shopping Centres fnc. 331 que la Cour suprême
du Canada précise la nécessité pour les tribunaux d'utiliser une approche flexible332. En
effet, dans cette décision originaire de l'Alberta, la Cour suprême du Canada reconnaît
la possibilité à un groupe de demandeurs d'intenter un recours collectif malgré
l'absence de règles spécifiques adoptées en matière de recours collectif dans la province
de l'Alberta333 . Cette reconnaissance de la Cour est établie, à condition, cependant, de
respecter les critères suivants: une classe de membres clairement définie, une question
de fait ou de droit commune à tous les membres du groupe, l'absence de conflits
d'intérêts entre les membres du groupe et une représentation adéquate de tous les
325 Caroline BIRON et Sébastien GOUGEON, « The Certification of Class Actions in Canada: An
Analysis in Comparative Law», (2006), Annual Review ofCivil Litigation 221, 224.
326 General Motors ofCanada Ltd. c. Naken, précitée, note 324.
3271. CASSELS et C. JONES, op. eit., note 1, p. 349.
328 Western Canadian Shopping Centres Ine. c. Dutton, précité, note 323.
329 Rumley c. British Colombia, [2001] 3 R.C.S. 184.
330 Holliek v. Toronto (City), précité, note 277.
331 Western Canadian Shopping Centres Ine. c. Dutton, précitée, note 323.
332 Id., par. 51.
333 Id., par. 31 et suiv.
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membres334• La Cour affirme que ces quatre conditions sont nécessaires à l'autorisation
d'exercer un recours collectif, quoique d'autres facteurs puissent être pris en compte
dans le jugement du tribunal. En conséquence, la Cour suprême du Canada reconnaît le
droit des citoyens de s'unir afin d'intenter un recours collectif, malgré l'absence de
règles spécifiques dans leur province d'origine. Cependant, elle précise également que
l'existence des quatre facteurs ne signifie pas nécessairement que le tribunal doive
d'emblée autoriser le recours collectif. En effet, la Cour suprême reconnaît au tribunal
un pouvoir discrétionnaire de décider si le recours collectif devrait être autorisé ou non,
nonobstant la satisfaction des quatre critères susmentionnés335• Toutefois, l'évocation
de ce pouvoir discrétionnaire n'a pas été reprise dans les décisions subséquentes de la
Cour suprême. On peut tout de même en conclure de ce jugement et ce, malgré la
reconnaissance d'un pouvoir discrétionnaire au tribunal chargé de la demande
d'autorisation d'exercer un recours collectif, que la Cour a proposé une approche plus
généreuse que ce qu'elle suggérait historiquement, considérant le but ultime des recours
collectifs d'offrir un équilibre entre l'efficacité et la justice336•
c. Le droit civil québécois
Par ailleurs, en droit québécois, l'article 1003 du Code de procédure civile expose les
conditions devant être réunies pour que l'exercice d'un recours collectif soit autorisé. Il
se lit comme suit:
« Le tribunal autorise l'exercice du recours collectif et attribue le statut de représentant
au membre qu'il désigne s'il est d'avis que:
a) les recours des membres soulèvent des questions de droit ou de fait
identiques, similaires ou connexes;
b) les faits allégués paraissent justifier les conclusions recherchées;
c) la composition du groupe rend difficile ou peu pratique l'application
des articles 59 ou 67 ; et que
d) le membre auquel il entend attribuer le statut de représentant est en
mesure d'assurer une représentation adéquate des membres. »337
Les quatre conditions qui seront nécessaires pour que le tribunal accueille la demande,
soient: des questions de fait ou de droit identiques, similaires ou connexes, la
reconnaissance que les faits allégués paraissent justifier les conclusions recherchées,
334 Id., par. 38 et suiv.
33S Id., par. 42 et suiv.
336 C. BIRON et S. GOUGEON, lac. cit., note 325, 226.
337 Code de procédure civile, L.R.Q., c. C-25, livre IX, art. 1003 (ci-après cité « C.p.c. »).
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une preuve que la composition du groupe rend peu pratique la jonction des parties en
vertu des articles 593380U 67339du C.p.c. et finalement, que le représentant est en mesure
d'assumer la représentation adéquate des intérêts des membres du groupe, seront
examinées dans le détail à la sous-section suivante.
ii. Les conditions devant être réunies pour qu'un recours collectif soit
autorisé
Étant donné que ce n'est pas l'objet de notre étude de faire une analyse comparative des
différentes règles de recours collectif adoptées en common law340 et en droit civil,341 et
compte tenu de l'apparente similarité existant entre ces règles, nous élaborerons
indistinctement des conditions devant être généralement réunies au soutien d'une
demande d'autorisation d'exercer un recours collectif en Amérique du Nord, à
l'exception de celle portant sur l'existence d'une question commune qui sera analysée
dans le détail étant donné son caractère essentiel à notre étude. Ainsi, nous examinerons
les conditions suivantes: soit la reconnaissance qu'il existe: une question commune
(sous-section a), un groupe de membres identifiable (sous-section b), une représentation
adéquate des membres (sous-section c), le critère de la procédure souhaitable (sous-
section d).
a. Une question commune
Voyons d'abord comment ce critère se distingue dans les différents systèmes juridiques
en place, notamment en droit civil (sous-section i), en common law canadienne (sous-
section ii) et américaine (sous-section iii) afin de mieux illustrer comment il s'interprète
dans la jurisprudence actuelle (sous-section iv).
338 c.p.c., art. 59 « Nul ne peut plaider sous le nom d'autrui, hormis l'État par des représentants autorisés.
Toutefois, lorsque plusieurs personnes ont un intérêt dans un litige, l'une d'elles peut ester en justice,
pour le compte de toutes, si elle en a reçu mandat. [... J. ».
39 c.p.c., art. 67 « Plusieurs personnes, dont les recours ont le même fondement juridique ou soulèvent
les mêmes points de droit et de fait, peuvent se joindre dans une même demande en justice [... J. ».
340 Federal Rules of Civil Procedure, 28 U.S.c.A.§ 23 ; Loi sur le recours collectif de la Colombie-
Britannique, R.S.C.-B. 1996, c. 50; Loi de 1992 sur les recours collectifs de l'Ontario, L.O. 1992, c. 6.
La Conférence pour l'harmonisation des lois au Canada a également adopté une loi uniforme sur les
recours collectifs édictant des règles similaires à celles déjà adoptées par les provinces canadiennes.
Cette loi adoptée par la Conférence en 1996, amendée en 2006, n'a toutefois pas été adoptée par le
législateur fédéral de même que par les provinces et les territoires canadiens. Voir à ce sujet: Loi
uniforme sur les recours collectifs (codification. 2006), Conférence pour l'harmonisation des lois du
Canada. Le texte est publié dans le site Internet de la Conférence pour l'harmonisation des lois du Canada
à l'adresse suivante: « http://www.ulcc.ca ».
341 Code de procédure civile, précité, note 337, livre IX.
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i. Le droit civil québécois
En droit civil québécois, on utilise l'expression« identique, similaire ou connexe» pour
qualifier les questions de droit ou de fait communes qui doivent être démontrées342 . Il
appert de l'interprétation téléologique du texte que cette condition n'est pas une
adjonction, mais qu'elle revêt plutôt un caractère alternatif, c'est-à-dire que les
demandeurs ont l'obligation de prouver l'existence d'une question commune, soit de
fait, soit de droit, et non les deux343 . Selon la jurisprudence, une question commune ou
un dénominateur commun à tous les membres d'un groupe doit être démontré pour
respecter le critère de l'article 1003 (a) c.p.C.344. La Cour d'appel dans la décision
Comité de l'environnement de La Baie fnc. c. Société d'électrolyse et de chimie Alcan
Ltée345 s'est d'ailleurs prononcée sur l'interprétation qui devait être donnée à ce critère:
« But Article 1003 (a) does not require that al! of the questions of law or of fact in the
claims of the members be identical or similar or related. Nor does the article even
require that the majority of these questions be identical or similar or related. From the
text of the article, it is sufficient if the claims of the members raise sorne questions of
law or of fact that are sufficiently similar or sufficiently related to justify a class action.
346
»
Cette condition n'exige donc pas que toutes les questions de fait ou de droit en litige
soient identiques, similaires ou connexes, il suffit que le débat propose la résolution de
questions de fait ou de droit suffisamment similaires ou liées entre elles pour que la
procédure de recours collectif soit justifiée347 . En d'autres mots, bien qu'il ne soit pas
essentiel que la majorité des questions soit commune à tous les membres, elles doivent
nécessairement chercher à résoudre un même problème juridique348. En conséquence,
lorsqu'une partie importante du litige ne se prête pas à une détermination collective
342 c.p.c., art. 1003 (a).
343Québec (Curateur public) c. Syndicat national des employés de l'Hôpital St-Ferdinand (C.S.N.),
[1990] R.J.Q. 359, 369 (C.S.); Rachael MULHERON, The Class Action in Common Law Legal Systems:
A Comparative Perspective, Oxford-Portland Oregon, Hart Publishing, 2004, p. 166.
344 Québec (Curateur public) c. Syndicat national des employés de l'Hôpital St-Ferdinand (C.S.N.),
[1994] R.J.Q. 2761, 2781 (C.A.); confirmée par d'autres motifs par [1996] 3 R.C.S. 211 (où la Cour
d'appel expose que le dénominateur commun au recours collectif des bénéficiaires se retrouve dans la
privation de services résultant des actions illégales communes du syndicat et de ses membres).
345 [1990] R.J.Q. 655, J.E. 90-422 (C.A.) (permission d'appeler rejetée par la Cour suprême du Canada le
5 juillet 1990).
346 Id., 659.
347 Marc SIMARD, « La requête pour autorisation d'exercer un recours collectif: une procédure qui a
grandi », dans Service de la formation permanente, Barreau du Québec, vol. 115, Développements récents
sur les recours collectifs, Cowansville, Édition Yvon Blais, 1999, p. 79, à la page 94.
348 Id.
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portant sur le fond~urs sera généralement rejeté349 . À titre d'exemple,
dans la décision Saint-Onge c. M,ontréal (ville de/50, le fait que la municipalité ait fait
défaut d'entretenir les trottoirs en raison de la grève de ses employés n'était pas une
question de fait ou de droit suffisamment déterminante pour que le recours collectif
institué par les citoyens ayant subi des blessures des suites de ce manquement soit
autorisé. Puisque les chutes des victimes devaient être analysées individuellement en
tenant compte des particularit~ propres à chaque situation, la responsabilité à l'égard de
la municipalité n'était donc pas une question commune suffisamment déterminante
étant donné que le seul élément collectif, était le défaut d'entretien des trottoirs. À
l'inverse, le juge de la Cour supérieure dans la décision Bouchard c. Corporation Stone
Consolidatecf51 autorisait un recours collectif à l'encontre de la compagnie, en raison
du fait que le problème soulevé par l'ensemble des victimes des inondations au
Saguenay était essentiellement le même, celui de déterminer la faute ou non de
l'entreprise intimée dans la construction et l'entretien de ses barrages.
ÎÎ. La common law canadienne
Par ailleurs, en common law canadienne, bien que l'expression utilisée fasse plutôt
référence au critère de la «question· commune », nous verrons plus loin que
l'interprétation qui en est donnée par les tribunaux n'est pas très différente de celle
retenue par le droit civil québécois. Ainsi donc, la demande d'autorisation d'exercer un
recours collectif devra faire la démonstration qu'il existe, à l'égard de tous les membres,
une question commune de fait ou de droit352 • Cette question commune, à condition
qu'elle fasse avancer le débat de façon significative353 , n'a pas besoin d'être
«déterminante» quant à l'issue du litige354 ; il suffit qu'elle en soit substantiellement
reliée355. Le juge en chef McLachlin de la Cour suprême du Canada s'exprimait
349 Id., à la page 96.
350 (2 mai 1980), nO 500-06-000005-807 dans M. SIMARD, loc. cit., note 347, à la page 97.
351 I.E. 98-236, REJB 1997-05105 (C.S.).
352 Loi sur le recours collectifde la Colombie-Britannique, précitée, note 340; Loi de 1992 sur les recours
collectifs de l'Ontario, précitée, note 340; voir aussi à ce sujet: C. BIRON et S. GOUGEON, loc. cit.,
note 325, 238; S.-R. BOUGH et A.-G. BOUGH, loc. cit., note 87, 5.
353 Hollick c. Toronto (City), précitée, note 277, par. 32 (le juge en chef McLachlin énonce que la
question commune doit faire « progresser substantiellement l'instance »); Anderson v. Wilson, (1999) 36
C.P.C. (4th) 17,44 O.R. (3d) 673 (Ont. C.A.) (la demande d'autorisation d'en appeler à la Cour suprême
du Canada a été refusée [1999] S.C.CA nO 476 (S.c.c.)).
354 R. MULHERON, op. cit., note 343, p. 167.
355 C. BIRON et S. GOUGEON, loc. cit., note 325, 253; S.-R. BOUGH et A.-G. BOUGH, loc. cit., note
87,5.
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d'ailleurs très clairement sur ce critère dans l'arrêt Western Canadian Shopping Centres
/nc. c. Dutton356 :
«Les critères de communauté ont toujours été une source de confusion pour les
tribunaux. Il faut aborder le sujet de la communauté en fonction de l'objet. La question
sous-jacente est de savoir si le fait d'autoriser le recours collectif permettra d'éviter la
répétition de l'appréciation des faits ou de l'analyse juridique. Une question ne sera
donc «commune» que lorsque sa résolution est nécessaire pour le règlement des
demandes de chaque membre du groupe. Il n'est pas essentiel que les membres du
groupe soient dans une situation identique par rapport à la partie adverse. Il n'est pas
nécessaire non plus que les questions communes prédominent sur les questions non
communes ni que leur résolution règle les demandes de chaque membre du groupe. Les
demandes des membres du groupe doivent toutefois partager un élément commun
important afin de justifier le recours collectif. Pour décider si des questions communes
motivent un recours collectif, le tribunal peut avoir à évaluer l'importance des questions
. . d' 'd Il 357communes par rapport aux questIons In IVI ue es.»
iii. La common law américaine
En ce qui concerne la common law américaine, la règle 23 (b) (3),358 portant sur le
caractère commun des questions de fait ou de droit, fait référence à un concept
assimilable à celui retenu en common law canadienne. Toutefois, la règle présente une
condition plus exigeante aux principes retenus en droit canadien en ce qu'elle ajoute la
nécessité que les questions communes soient prédominantes par rapport aux questions
individuelles359 . Le droit canadien n'a pas adopté cette condition bien que cette notion
de prédominance ait été introduite à la loi de la Colombie-Britannique afin que le
tribunal puisse en tenir compte dans son évaluation du bien-fondé du recours collectif,
afin de savoir si le recours est la « meilleure procédure» pour le règlement juste et
efficace des questions de droit ou de fait communes360• De plus, le critère de
« typicality », énoncé à la règle 23 des Règles de procédure civile fédérales américaines,
mérite qu'on l'aborde dans cette sous-section puisqu'il se confond régulièrement au
critère de la question commune. Cette condition exige que le représentant du recours
collectif ait un recours semblable à celui des autres membres à faire valoir361 , c'est-à-
356 Précité, note 323.
357 Id., par. 39.
358 Federal Rules ofCivil Procedure, 28 U.S.C.A. § 23.
359 C. BIRON et S. GOUGEON, loc. cit., note 325, 253; R. MULHERON, op. cit., note 343, p. 169, 191.
360 Voir: Rumley c. British Colombia, précitée, note 329, par. 35 et suiv. (où la Cour suprême énonce les
cinq critères devant être pris en compte dans l'évaluation de la détermination visant à conclure que le
recours collectif est la meilleure procédure en affirmant que dans ce cas, les questions communes fondées
sur la négligence de l'école à prévenir les agressions sexuelles ou à y répondre différemment prévalaient
sur les questions touchant uniquement les membres du groupe pris individuellement); C. BIRON et S.
GOUGEON, loc. cit., note 325, 253; R. MULHERON, op. cit., note 343, p. 169, 191.
361 S.-R. BOUGH et A.-G. BOUGH, loc. cit., note 87, 5.
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dire qu'il faut que ses prétentions se fondent sur le même événement, ou sur un
comportement ou des circonstances identiques à celles des membres du groupe362, Par
contre, les prétentions n'ont pas à être identiques à celles des membres absents en ce qui
, ,. d' b' t d d 'l' 363a traIt au preJu lce su 1 ou au montan es ommages rec ames ,
iv. L'interprétation de ce critère par les tribunaux
Le caractère commun des questions a souvent été mis en doute dans les litiges
impliquant une grande diversité géographique des membres du groupe ou lorsque la
catastrophe est survenue sur une longue période de temps364, En effet, l'analyse de la
jurisprudence démontre que les tribunaux ont souvent été réticents à reconnaître ce
caractère commun à plusieurs victimes regroupées, dès qu'il est démontré que
l'événement causal s'est étiré sur une période de temps suffisamment étendue pour
pennettre que d'autres facteurs individuels soient pris en compte dans la détennination
du lien causal existant entre le dommage et l 'événemenf65, À titre d'exemple,
lorsqu'un recours est intenté à l'encontre d'un fabricant, pour des dommages subis en
raison de l'utilisation d'un produit, les victimes y ayant été exposées allèguent
nonnalement que c'est l'utilisation de ce produit particulier qui aura causé leur
dommage, Par contre, le lien entre l'utilisation de ce produit et le préjudice réellement
subi pour chacune des victimes peut être difficile à établir étant donné que ces dernières,
pendant cette période de temps, peuvent avoir été en contact avec un nombre
indétenniné d'autres produits toxiques pouvant avoir eu des effets sur leur santé366, Ce
sera le cas, par exemple, d'une personne invoquant que c'est en nettoyant les vêtements
de son époux, ex-employé d'une compagnie productrice d'amiante, qu'elle a contracté
un cancer du poumon, alors même qu'il est mis en preuve ultérieurement que cette
personne fumait plusieurs paquets de cigarettes par jour, Le départage des
responsabilités pourra devenir ténu, voire impossible à faire, Aussi, lorsque le litige
3621. ROMY, op. cit., note 254, p. 105.
363 Id.
364 J.-T. GRABILL, « Multistate Class Actions Properly Frustrated by Choice-of-Law Complexities : The
Role of Parallel Litigation in the Courts », 80 Tul. L. Rev. 299, 307 (2005-06); ONTARIO LAW
REFORM COMMISSION, Report on Class Actions, vol. I, Toronto, Ministry of the Attorney General,
1982, p. 268; R. MULHERON, op. cit., note 343, p. 178.
365 Cf Bames v. American Tobacco Company, 161 F.3d 127, 145-146 (U.S. App. 3th Ciro 1998), (où la
Cour d'appel a confirmé une décision de première instance refusant une demande d'autorisation d'exercer
un recours collectif au motif que la question de dépendance à la nicotine contenue dans les cigarettes
fumées par les demandeurs était une question devant être déterminée individuellement, ce faisant, le
recours collectifn'était pas une procédure appropriée en l'espèce).
366 R. MULHERON, op. cit., note 343, p. 180 et suiv.
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implique une grande diversité géographique, l'exercice de détermination de la loi
applicable aura souvent pour effet de sélectionner plusieurs lois applicables à une même
cause d'action. En ce cas, nous verrons plus loin que les tribunaux américains tendent
généralement à juger que les questions communes de fait ou de droit ne prédominent
pas sur les questions individuelles et ainsi, qu'elles sont défavorables à l'autorisation
d'exercer ledit recours sur la base que le recours collectif n'est pas une procédure
supérieure aux autres moyens juridiques mis à la disposition des demandeurs367.
En conséquence, lorsqu'un recours présente des questions en litige communes et des
questions individuelles, les avocats des défendeurs invoquent généralement que
l'audition du recours collectif aura pour effet de créer plusieurs mini-procès. Cet
argument a souvent été rejeté par les tribunaux puisque l'audition des questions
communes élimine la nécessité d'entendre la répétition d'une même cause d'action
portant sur les questions en litige communes. Évidemment, l'audition individuelle des
litiges augmente la magnitude de l'adjudication des recours en exigeant que les parties
réinventent la roue à chaque fois, ce qui n'est également pas dans l'intérêt de la
justice368 .
De façon générale, la tendance majoritaire des tribunaux favorise la retenue lorsque les
questions en litige applicables aux membres sont trop diverses. Par exemple, lorsque
des analyses individuelles fondées sur la détermination de la loi applicable à chaque
demandeur sont nécessaires, les tribunaux seront généralement réticents à autoriser un
recours collectir69 . Ce fut d'ailleurs le cas dans la décision In re Baycol Products.
Litigation370 où le tribunal a conclu que les demandeurs n'avaient pas démontré que les
variances dans les différents concepts juridiques étatiques (portant sur l'enrichissement
injustifié et sur le bris de garantie) contenus dans les multiples lois applicables au
recours collectif, étaient insignifiantes ou matériellement indifférentes37!. En
conséquence, la Cour de district du Minnesota a conclu que la prédominance du
367 J.-T. GRABILL, loc. cit., note 364, 308.
368 S.-R. BOUGH et A.-G. BOUGH, loc. cit., note 87, 7.
369 Cf In re Paxil Litigation, 212 F.R.D. 539 (U.S. Dist. Ct. C.D. Cal. 2003) (où le tribunal a conclu que
les demandeurs avaient omis de prouver préalablement à la demande d'autorisation que la différence
entre les différentes lois étatiques applicables au litige était immatérielle); voir aussi: C. BIRON et S.
GOUGEON, loc. cit., note 325, 260; T.-W. HENDERSON et T.-A. BRETT, loc. cit., note 263, 88.
370 218 F.R.D. 197 (U.S. Dist. Ct. D. Minn. 2003).
371 Id., 214; voir: Joel-S. FELDMAN, «A View from the South: Recent Developments in United States
Class Actions », dans Service de la formation permanente, Barreau du Québec, vol. 213, Développements
récents sur les recours collectifs, Cowansville, Édition Yvon Blais, 2004, p. 1, à la page 9.
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caractère commun n'était pas rencontrée372• Le même traitement a été appliqué dans la
décision Dawson v. Dovenmuehle Mortgage, fnc. 373 La Cour fédérale de Pennsylvanie
précise que l'application potentielle de cinquante lois étatiques à un recours collectif
créée des disparités légales entre les membres, suffisantes pour affecter le caractère
commun des questions de droit et, en conséquence, la prédominance du recours
collectif.374 Puisque les demandeurs en l'espèce avaient omis de fournir une analyse
exhaustive des variations possibles entre les lois étatiques applicables, ces derniers ont
failli dans leur démonstration que la multiplicité de lois applicables n'était pas un
obstacle à l'exercice du recours collectif.
Dans notre droit civil québécois, la Cour supérieure du Québec, dans la décisjon Bolduc
c. Cie Montréal Trust,375 a aussi refusé la demande d'autorisation d'exercer un recours
collectif fait par des employés de la compagnie Montréal Trust, lesquels demandaient
la nullité de certaines modifications unilatérales à leur régime de retraite, apportées par
l'employeur. La nécessité de devoir appliquer les lois provinciales de sept provinces
différentes afin de résoudre l'ensemble du litige a été l'un des motifs invoqués par le
juge Bergeron pour refuser cette demande376• La Cour d'appel a confirmé cette décision
tout en précisant que le fait qu'il y avait sept régimes législatifs provinciaux applicables
aux participants du régime de retraite portait atteinte au caractère homogène du groupe .
et, ce faisant, empêchait que la condition exigeant que le représentant soit en mesure
d'assurer une représentation adéquate des membres soit satisfaite.377 Étant donné que
cette décision a été rendue à l'époque où l'attitude des tribunaux face aux recours
collectifs démontrait une tendance nettement plus stricte qu'aujourd'hui, nous serions
curieuse de voir à présent, comment une telle demande serait accueillie par les tribunaux
québécois378• En effet, l'évolution des procédures de recours collectif semble avoir
modifié la tendance des tribunaux à refuser une demande d'autorisation d'exercer un
372 In re Baycol Products Litigation, précitée, note 370, 214.
373 214 F.R.D. 196 (U.S. Dist. Ct. E.D. Pa. 2003).
374 Id., 201; voir aussi: Lichoff v. CSX Transportation, Inc., 218 F.R.D. 564 (U.S. Dist. Ct. N.D. Ohio
2003); loS. FELDMAN, loc. cit., note 371, à la page 9.
375 lE. 89-1028 (C.A.).
376 M. BÉDARD, loc. cit., note 272, 299; C. ROY et S. RODRIGUE, «L'inclusion de non-résidents dans
les recours collectifs intentés au Québec )), dans Barreau du Québec, Service de la formation permanente,
Développements récents sur les recours collectifs (2001), Cowansville, Édition Yvon Blais, p. 1, à la page
18.
377 Bolduc c. Compagnie Montréal Trust, précitée, note 375, 3.
378 Cette décision est d'autant plus étonnante lorsque l'on sait que les autorités provinciales chargées de
surveiller le respect des lois portant sur les régimes complémentaires de retraite des employeurs privés,
ont précisément, elles, une obligation d'application multiple. Voir de façon générale à ce sujet: Gérald
GOLDSTEIN, Les conflits de lois relatifs aux régimes complémentaires de retraite, Cowansville,
Éditions Thémis, 2005, p. 27 et suiv. et p. 507 et suiv.
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recours collectif, dès lors qu'une pluralité de lois applicables est mise en preuve. En
effet, dans la décision Bourque c. Laboratoires Abbott Ltée379 , le juge Ryan a autorisé
l'institution d'un recours collectif des employés de l'entreprise ayant participé au
régime de retraite offert par l'employeur. Sur la question portant sur une question de
droit ou de fait identique, similaire ou connexe, l'entreprise intimée a soulevé le fait que
des concepts juridiques différents de ceux contenus au Code civil du Québec pouvaient
être applicables au régime de retraite, selon la loi applicable en l'espèce et que cette loi
pouvait varier d'une province à l'autre. Le juge Ryan leur répond alors en ces termes:
« Le tribunal estime que ces considérations ne sont pas déterminantes pour décider si la
requête du requérant satisfait aux critères de l'alinéa a) de l'article 1003 C.p.c. En effet, à ce
stade du moins, il appert prima facie que les motifs de droit invoqués par le requérant ont
comme source les différents régimes de retraite créés par des textes autonomes, complets et
distincts des conventions collectives. [... ] Que le tribunal soit éventuellement appelé à
considérer le droit étranger ne cause pas un obstacle sérieux à l'octroi de l'autorisation
d'exercer un recours collectif. Ceci dit, il faut toujours garder en mémoire qu'à un stade
ultérieur, le tribunal pourrait décider, en vertu des dispositions de l'article 1022 C.p.c., de
circonscrire le débat à des questions ou à des applications plus restreintes que celles
, l 't 380proposees par e requeran . »
Bien que la décision du juge Ryan démontre une certaine prudence quant au
questionement engendré par la multiplicité de lois applicables à un recours collectif,
nous sommes consciente qu'elle favorise une plus grande ouverture des tribunaux sur
cet aspect. Un raisonnement semblable a également été proposé par le juge Taschereau
dans la décision Beck c. Sony du Canada Ltée381 • Dans cette affaire, il s'agissait d'une
demande d'autorisation d'exercer un recours collectif contre Sony du Canada en raison
de la défectuosité de certains modèles de DVD. Le recours visait les personnes
résidantes du Québec qui s'étaient procuré un DVD vendu ou fabriqué par la compagnie
intimée. Étant donné qu'il était possible que des résidants du Québec ayant acquis le
bien à l'extérieur de la province soient exclus du recours en raison de l'application des
règles de conflit de lois québécoises, le représentant demandait à la Cour de les joindre
au groupe. Après avoir analysé les conséquences de leur exclusion, qui impliquaient
que ces personnes seraient tout simplement laissées pour compte et privées de tout droit
à une adjudication collective (étant donné la composition d'un autre groupe ayant logé
un recours collectif en Ontario, qui les avait expressément exclues), le tribunal a décidé
de se saisir des recours de ces personnes résidantes visées, malgré la nécessité
379 J.E. 98-822 (c.s.).
380 Id., par. 18.
381 J.E. 2005-1346 (C.S.).
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d'appliquer plusieurs régimes de droit substantif. Cette décision québécoise nous laisse
donc croire que l'attitude des tribunaux, du moins québécois, face aux problèmes
pratiques que pose la multiplicité de lois applicables à un recours collectif tend à
s'assouplir progressivement.
b. Un groupe identifiable
Pour qu'un recours collectif soit autorisé par le tribunal, les demandeurs doivent faire la
preuve de l'existence d'un groupe identifiable. Cette obligation implique la
démonstration qu'il existe un groupe de personnes, souvent des victimes, ayant des
caractéristiques communes, c'est-à-dire, généralement un recours en dommages-intérêts
pour le préjudice subi en raison du comportement particulier d'un défendeur. Étant
donné que les recours collectifs sont des procédures exceptionnelles permettant à
quelques individus de saisir les tribunaux au nom d'un groupe de personnes, il arrive
souvent que ces personnes soient identifiables mais que leur identité ne soit pas
nécessairement connue382• Ce sera notamment le cas lorsque le recours intenté concerne
un dommage catastrophique s'étant manifesté sur une longue période de temps, comme
les litiges reliés à l'exposition à l'amiante ou à l'Agent Orange383. Ce critère est
essentiel puisqu'il est celui qui servira à déterminer qui aura le droit de recevoir des avis
et quels groupes d'individus seront touchés par le jugement émanant du recours collectif
intenté384• De plus, le respect dudit critère prend toute son importance lorsque plusieurs
recours collectifs sont intentés simultanément dans plusieurs juridictions différentes afin
que les citoyens normaux potentiellement touchés par les procédures de recours
collectifs ne soient pas confus par la multiplicité des actions intentées, et puissent se
reconnaître dans un groupe de membres spécifique.
En common law canadienne, le critère du «groupe identifiable » est caractérisé par
deux éléments, d'une part, la nécessité d'établir une définition du groupe visé et d'autre
part, par une démonstration factuelle du nombre de personnes pouvant faire partie de ce
groupe. La Cour suprême du Canad~ dans l'arrêt Western Canadian Shopping Centres
382 C. BIRON et S. GOUGEON, lac. cit., note 325, 248; I. ROMY, op. cit., note 254, p. 100.
383 In re "Agent Orange" Product Liability Litigation, précitée, note 10.
384 C. BIRON et S. GOUGEON, lac. cit., note 325, 248.
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fnc. c. Dutton385, résume bien l'élément caractéristique portant sur la nécessité d'établir
une définition claire du groupe visé :
« Bien qu'il existe des différences entre les critères, il se dégage quatre conditions
nécessaires au recours collectif. Premièrement, le groupe doit pouvoir être clairement
défini. La définition du groupe est essentielle parce qu'elle précise qui a droit aux avis,
qui a droit à la réparation (si une réclamation est accordée), et qui est lié par le
jugement. Il est donc primordial que le groupe puisse être clairement défini au début du
litige. La définition devrait énoncer des critères objectifs permettant d'identifier les
membres du groupe. Les critères devraient avoir un rapport rationnel avec les
revendications communes à tous les membres du groupe mais ne devraient pas dépendre
de l'issue du litige. Il n'est pas nécessaire que tous les membres du groupe soient
nommés ou connus. Il est toutefois nécessaire que l'appartenance d'une personne au
groupe puisse être déterminée sur des critères explicites et objectifs. »386
La Cour suprême du Canada rappelle d'ailleurs cette obligation de façon très claire dans
l'arrêt Hollick c. Toronto (City/87 où elle expose:
« L'appelant a défini le groupe en recourant à un critère objectif: une personne en est
membre si, pendant une période donnée, elle a possédé ou occupé un immeuble situé
dans un territoire précis. On peut déterminer si une personne est membre du groupe
sans se référer au fond de l'action. Bien que l'appelant n'ait pas nommé chaque
membre, le groupe est clairement circonscrit (c'est-à-dire qu'il n'est pas sans limites). Il
existe donc un groupe identifiable au sens de l'art. 5 (1) b) [... ]. »388
Au surplus, la Cour suprême du Canada émet une opinion intéressante pour notre étude
en précisant que le critère du groupe identifiable ne devrait généralement pas être
contesté dans des litiges portant notamment sur des événements occasionnés «par un
délit civil touchant simultanément un grand nombre de personnes »389. La Cour l'énonce
d'ailleurs de la façon suivante:
« L'intimée a bien sûr raison d'affirmer que l'existence d'un « groupe identifiable»
englobe implicitement celle d'un lien rationnel entre le groupe et les questions
communes. Peu de choses ont été dites au sujet de cette exigence, car le lien ressort
habituellement des faits. Dans le cas d'un délit civil touchant simultanément un grand
nombre de personnes (un accident d'avion. par exemple), la délimitation du groupe
n'est généralement pas contestée. Il en va de même dans le cas de poursuites fondées
sur la responsabilité du fait du produit (le groupe se composant habituellement des
personnes ayant acheté le produit) ou pour fraude dans le domaine des valeurs
mobilières (le groupe étant généralement formé des détenteurs des actions en
,,~ ..~"'\ 390 ( 1" )~ » nos sou Ignes
385 Précitée, note 323.
386 Id., par. 38.
387 Précité, note 277.
388 Id., par. 17.
389 Id., par. 20.
390 Id.
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En conséquence de cette déclaration de la Cour suprême, il nous semble assez juste de
prétendre que l'obligation de prouver qu'il existe un groupe identifiable ne devrait pas
poser réellement de problèmes en droit international privé, encore moins en ce qui
concerne les recours collectifs intentés à la suite d'un accident à grande échelle, étant
donné que l'appréciation de ce critère repose sur des éléments de fait ou de droit
objectifs.
Par ailleurs, en ce qui a trait à l'élément caractéristique portant sur une démonstration
factuelle du nombre de personnes visées par le groupe, le droit américain ne requiert pas
un nombre précis de membres devant faire partie d'un groupe. Toutefois, une preuve
doit être faite que la jonction des litiges est impraticable, c'est-à-dire, que le nombre de
victimes incombe à l'analyse, sans qu'il existe précisément un minimum requis quant au
nombre de victimes impliquées391 • En conséquence, bien qu'il n'existe pas un seuil
minimal quant au nombre de membres devant faire partie du groupe identifiable, ce
nombre de membres potentiels est un critère d'appréciation important pour le tribunal
saisi d'une demande d'autorisation d'exercer un recours collectif. De plus, les critères
américains prévoient qu'il doit s'agir d'un nombre si important que l'introduction de
recours individuels distincts serait impraticable pour le système de justice392. D'ailleurs,
la dispersion géographique contribue souvent à augmenter la difficulté relative à
l'impraticabilité de la jonction des recours393 .
En common law canadienne, cette condition n'est pas aussi stricte; il suffit que le
nombre de demandeurs soit supérieur à deux ou trois pour que ce critère soit respecté et
pris en compte dans la détermination de l'opportunité d'utiliser ce véhicule procédural
ou non
394
. Par ailleurs, le droit civil québécois impose, quant à lui, une condition un peu
particulière en ce que la preuve que les demandeurs ne sont pas en mesure d'utiliser la
procédure de la jonction des parties,395 ou celle visant à faire une demande de plaider
pour autrui,396 doit être faite pour qu'une demande d'autorisation d'exercer un recours
collectif soit approuvée. Le fait qu'il y ait un grand nombre de demandeurs n'est pas un
391 R. MULHERON, op. cit., note 343, p. 178; 1. ROMY, op. cit., note 254, p. 102.
392 S.-R. BOUGH et A.-G. BOUGH, loc. cif., note 87, 4.
393 R. MULHERON, op. cit., note 343, p. 178; 1. ROMY, op. cit., note 254, p. 102.
394 C. BIRON et S. GOUGEON, loc. cit., note 325, 249; J. CASSELS et C. JONES, op. cit., note l, p.
340.
395 C.p.c., art. 67.
396 C.p.c., art. 59.
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motif suffisant et ne permet pas de conclure que l'application des articles 59 C.p.c. ou
67 c.p.c. est insatisfaite. Néanmoins, le demandeur doit prouver, et non simplement
alléguer, les nombreuses difficultés reliées à la localisation et à la communication avec
un grand nombre de demandeurs potentiels afin de les informer des procédures de
recours collectif, de même que les efforts qu'il a déployés pour les informer de la
possibilité de se joindre à son recours397 .
Co Une représentation adéquate des membres
La troisième condition devant être respectée pour que la demande d'autorisation
d'exercer un recours collectif soit approuvée par un tribunal oblige le représentant à
protéger de manière adéquate les intérêts des membres du groupe398 . Cette condition
doit être respectée dans l'institution initiale du recours et doit demeurer présente tout au
long des procédures judiciaires qui suivrone99 . C'est pourquoi le tribunal devra
demeurer prudent lorsqu'il utilise la règle du dépeçage servant à diviser certaines parties
du litige en sous-catégories, afin de s'assurer que les intérêts du représentant n'entrent
pas en conflit avec ceux d'une autre sous-catégorie de membres4oo. En ce cas, le
tribunal devra procéder à la nomination d'un représentant distinct pour chaque sous-
catégorie ainsi formée. Généralement, la possibilité de créer des sous-classes, dont
chacune disposera d'un représentant distinct lors de la demande d'autorisation d'exercer
un recours collectif, évitera que celle-ci ne soit refusée au motif qu'il existe une
apparence de conflit d'intérêts entre les représentants des membres et les membres du
groupe401 . C'est d'ailleurs la solution qui a été préconisée dans la décision Rumley402.
La Cour suprême du Canada a affirmé que cette façon de procéder donnait à la Cour
suffisamment de flexibilité pour être en mesure de gérer les différences individuelles
entre les membres d'un groupe403.
Aux États-Unis, c'est la décision Georgine v. Amchem Products, fnc. 404, qUI nous
semble être celle la plus marquante en matière de reconnaissance de conflit d'intérêts.
Cette décision s'inscrit dans la frénésie des recours collectifs intentés en raison de
397 C. BIRON et S. GOUGEON, loc. cit., note 325, 251.
398 S.-OR. BOUGH et A.-G. BOUGH, loc. cit., note 87, 5; I. ROMY, op. cit., note 254, p. 105.
399 S.-R. BOUGH et A.-G. BOUGH, loc. cit., note 87, 5.
400 Infra, sous-section i, de la Section IV du présent Chapitre.
401 C. BIRON et S. GOUGEON, loc. cit., note 325, 256.
402 Rumley c. British Colombia, précitée, note 329.
403 Id., par. 32; voir aussi: C. BIRON et S. GOUGEON, loc. cit., note 325, 256.
404 83 F.3d 610 (3rd Ciro 1996),521 U.S. 591 (1997).
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l'exposition de millions de personnes à l'amiante. Les tentatives de règlement des
recours collectifs allaient bon train pour les groupes de travailleurs étant effectivement
atteints d'une maladie reliée à l'exposition à l'amiante. Les procureurs des demandeurs
ont donc tenté d'obtenir l'autorisation d'exercer un recours collectifpour les dizaines de
milliers de victimes futures. De leurs aveux, cette demande d'autorisation d'exercer un
recours collectif n'avait aucunement pour but de faire procéder l'action sur le fond, mais
servirait uniquement à réserver les droits des victimes futures à recevoir des montants
compensatoires pour l'avenir405 . Le tribunal de Pennsylvanie a accordé la demande. En
appel, la Cour du 3e Circuit a renversé la décision. La Cour s'exprime ainsi:
« Furthennore, because we must apply an individualized choice of law analysis to each
plaintiffs claims, see Phillips Petroleum Co. v. Shutts, 472 US. 797, 823, 105 S.Ct.
2965, 2980, 86 L.Ed.2d 628 (1985) (constitutional limitations on choice of law apply
even in nationwide class actions), the proliferation of disparate factual and legal issues
is compounded exponentially. The states have different mIes goveming the whole
range of issues raised by the plaintiffs' claims: viability of futures claims; availability of
cause of action for medical monitoring, increased risk of cancer, and fear of future
injury; causation; the type of proof necessary to prove asbestos exposure; statutes of
limitations; joint and several liability; and comparative/contributory negligence. In
short, the number of uncommon issues in this humongous class action, with perhaps as
many as a million class members is colossal.»406
La Cour du 3e Circuit refuse donc la demande d'autorisation d'exercer un recours
collectif au motif que l'exercice exponentiel de la détermination des lois applicables
pour chacun des demandeurs, rend les litiges distincts, en ce que chaque litige exposera
une question de droit ou de fait différente. Au surplus, la Cour ajoute que cet amalgame
des différents faits et des différentes questions en litige crée un conflit d'intérêts qui
entraîne un problème au niveau de la représentation adéquate des membres407 . Dans ces
circonstances, les conditions de l'article 23 ne pouvaient être rencontrées. Suite à ce
jugement, la Cour suprême a d'ailleurs donné raison à la Cour du 3e Circuit en ajoutant
que les conditions de l'article 23 n'étaient pas remplies et ce, malgré que les parties
n'eussent nullement l'intention d'aller à procès408 .
Par conséquent, certains auteurs opinent que s'il y a une leçon à tirer de cette décision,
c'est que les procédures de recours collectif ne peuvent servir à régler l'ensemble des
405 Id., 617-618; H. KERSHELL, « An Approach to Certification Issues in Multi-State Diversity Class
Actions in Federal Court After the Class Action Faimess Act of 2005 », 40 U.S.F. L. Rev. 769, 778
(2005-06).
406 Georgine v. Amehem Prods., Ine, précitée, note 404, 627.
407 Id., 630 et suiv.; J.-T. GRABILL, loe. cit., note 364,308.
408 Amehem Prods. Ine., v. Windsor, 521 V.S. 591 (1997), dans H. KERSHELL, loe. cit., note 405, 779.
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problèmes du monde entieé09 . Un règlement impliquant deux millions de demandeurs,
vingt défendeurs et cinquante États est tout simplement impossible à réaliser410.
D'autres auteurs ont plutôt exprimé leur frustration quant au résultat de cette décision en
ce que les exigences très élevées des tribunaux à l'égard de la démonstration qu'une
représentation adéquate des membres était satisfaite, illustrait bien comment les
décisions judiciaires tendant à augmenter lajustice procédurale pouvaient empêcher, ou
être en conflit avec le but d'efficience recherché par l'adoption des procédures de
recours collectif11.
Plus proche de nous, nous devons rappeler la décision de la Cour d'appel du Québec
Bolduc c. Cie Montréal Trust411, qui faisant valoir que le fait qu'il existait une
multiplicité de lois applicables aux participants du régime de retraite portait atteinte au
caractère homogène du groupe et, ce faisant, empêchait que la condition exigeant que le
représentant soit en mesure d'assurer une représentation adéquate des membres soit
satisfaite.413 Finalement, tout récemment, la Cour d'appel du Québec s'est penchée sur
la portée du critère devant servir à légaliser le statut d'un représentant à un recours
collectif. En effet, dans la décision Conseil québécois sur le tabac et la santé c. JTI-
Macdonald Corporation414, la compagnie JTI se pourvoyait en appel d'une décision du
tribunal de première instance qui rejetait sa demande d'être exclue du recours collectif
intenté contre elle au motif que le représentant des membres n'avait jamais consommé
des produits manufacturés et distribués par cette compagnie et, au surplus, que le
représentant n'était pas atteint des mêmes maladies que celles des autres membres du
groupe. La Cour d'appel a rejeté la demande d'autorisation d'en appeler de JTI au
motif que les allégations de complot entre les quatre entreprises défenderesses,
productrices de tabac, permettaient à la Cour de conclure que le représentant avait un
intérêt né et actuel, direct et personnel dans le litige. Ce faisant, elle ajoute que la Cour
n'a jamais été trop rigide quant au lien devant exister entre le représentant des membres
et le groupe dans les recours collectifs portant sur la responsabilité extracontractuelle.
La capacité du représentant ne devrait pas être confondue avec la possibilité d'établir
409 S.-R. BOUGH et A.-G. BOUGH, loc. cit., note 87, 9.
410 Id.
411 l CASSELS et C. JONES, op. cit., note 1, p. 330.
412 Précitée, note 375.
413 Id., 3.
414 lE. 2005-589 (l'appel de cette décision portant sur la certification du recours collectifquéhécois a été
rejeté (2007) J.Q. no 4412 (2007 QCCA 695)).
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des sous-groupes pennettant à la Cour de réunir les membres souffrant de maladies
similaires415 .
d. Le critère de la procédure souhaitable
En common law canadienne, la Cour suprême du Canada a établi que le critère de la
procédure souhaitable était désonnais un élément important devant servir de guide au
tribunal lors d'une demande d'autorisation d'exercer un recours collectif l6 . D'ailleurs
dans l'arrêt Hollick417, la Cour suggère une analyse comparative très intéressante du
droit américain et canadien sur cette question. La Cour suprême énonce clairement que
ce critère doit être pris en compte dans l'appréciation globale du bien-fondé du recours
collectif par le tribunal bien qu'il n'en soit pas une exigence essentielle, comme c'est le
cas de la règle 23 b) (3) des règles fédérales américaines. La Cour 's'exprime d'ailleurs
en ces tennes :
« La Loi comme telle exige seulement, bien sûr, que le recours collectif soit la meilleure
procédure pour « régler les questions communes» (je souligne) (sic), et non qu'il
s'agisse de la meilleure procédure pour régler les réclamations des membres du groupe.
Cependant, je n'accorderais pas une trop grande importance au fait que la Loi emploie
l'expression « régler les questions communes », et non « régler les demandes des
membres du groupe ». Comme le dit un observateur: [TRADUCTlON]« La [règle
américaine] pertinente exige que le recours collectif soit le moyen le plus approprié de
régler le « litige ». Les lois de la Colombie-Britannique et de l'Ontario disent que le
recours collectif doit être le meilleur moyen de régler les « questions communes» (par
opposition au litige tout entier). [Cette] différence [el peut sembler établir un test moins
exigeant en Ontario et en Colombie-Britannique qu'aux États-Unis. Toutefois, il
demeure important en Colombie-Britannique et en Ontario d'apprécier le litige
globalement, y compris l'étape de l'examen des demandes individuelles, afin de décider
si le recours est le meilleur moyen de régler les questions communes dans une instance
commune. (... ) Voir Branch, op.cit., par. 4.690.(... ) Je souscris à cette analyse. » 418
(nos soulignés)
Ainsi, le critère de la procédure souhaitable devrait être soupesé dans son contexte en
•tenant compte notamment, de l'économie de ressources judiciaires, de l'accès à la
justice, de la modification des comportements fautifs des défendeurs et du fait que « le
recours collectif est la meilleure procéd.ure pour régler la demande et qu'il est
préférable, particulièrement, aux recours individuels »419. Donc, le tribunal, saisi d'une
415 Id., par. 8 et suiv.
416 Hollick v. Toronto (City), précité, note 277, par. 28-31; Rumley c. British Colombia, précité, note 329,
par. 35 et suiv.; voir aussi: J. CASSELS et C. JONES, op. cit., note 1, p. 345.
417 Hollick v. Toronto (City), précité, note 277.
418 Id., par. 29 et suiv.
419 Id., par. 30.
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demande d'autorisation d'exercer un recours collectif, devra s'interroger sur la légalité
du recours, son efficacité et sa facilité à être administré, en plus d'évaluer le critère de la
procédure souhaitable en tenant compte des autres procédures judiciaires disponibles
aux demandeurs420.
Par ailleurs, en droit civil québécois, le critère de la procédure souhaitable n'est pas une
condition devant être démontrée pour qu'un recours collectif soit autorisé. En effet,
l'absence de règle formelle nécessitant la preuve que le recours collectif est préférable à
tout autre recours judiciaire disponible est la raison pour laquelle le Québec a parfois été
qualifié de paradis des recours collectifs; mais cette certitude tend, injustement selon
nous, à s'amenuiser depuis la décision Hollick421 . En effet, nombreux sont les
défendeurs dans les demandes d'autorisation d'exercer un recours collectif intenté au
Québec qui tentent d'introduire ce concept de common law comme motif de défense,
bien que la jurisprudence se soit déjà prononcée sur l'inapplicabilité d'une règle de
common law au droit civil québécois422 .
Par ailleurs, en droit américain, le critère de la procédure souhaitable est un concept
divisé en deux parties: la prédominance et la supériorité423 . La prédominance est un
concept qui n'est pas défini dans la loi américaine. Pour l'interpréter adéquatement, il
faut avoir recours à la jurisprudence portant sur cette question424. Ce concept suppose la
preuve que les questions de droit ou de fait « prédominent» sur les questions
individuelles et ainsi, que l'efficacité du recours collectif est apparente425. En
conséquence, le tribunal détermine si la question commune relative à l'ensemble de la
classe de membres constitue une part importante des cas individuels et si elle pourra être
résolue en une seule fois. Ainsi, en ce qui a trait à une demande d'autorisation d'exercer
un recours collectif impliquant une multiplicité de lois applicables, le requérant devra
prouver, par une analyse exhaustive des lois applicables, que les variations légales ne
sont pas des barrières insurmontables à cette demande. La prédominance n'exigera pas
420 C. BIRON et S. GOUGEON, loc. cit., note 325, 262; J. CASSELS et C. JONES, op. cit., note 1, p.
345.
421 C. BIRON et S. GOUGEON, loc. cit., note 325, 269.
422 Cf Hotte c. Servier Canada Inc., [2002] R.J.Q. 230, J.E. 2002-1798, REJB 2002-34321 (C.S.); Union
des consommateurs c. Bell Canada, J.E. 2003-620 (C.S.), dans C. BIRON et S. GOUGEON, loc. cit.,
note 325, 269.
423 Cf Rappelons toutefois que seule la règle 23 (b) 3) des règles de procédure civile fédérale américaine
exige la preuve de la prédominance et de la supériorité du recours collectif.
4241. ROMY, op. cit., note 254, p. 120.
425 R.-P. PHAIR, loc. cit., note 194, 839.
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que tous les membres soient assujettis à des standards légaux identiques sur toutes les
questions en litige, mais seulement que leurs réclamations ne soient pas en conflit.
Toutefois, en général les variations légales sont les barrières les plus importantes à la
preuve de la prédominance. Les différences individuelles issues de l'analyse des
variations légales doivent être minimes et doivent être facilement administrables dans
un contexte de recours collectif, sinon, généralement, le tribunal américain refusera la
demande d'autorisation d'exercer un recours collectif26 privilégiant ainsi le respect de
l'autonomie du recours individuel au bénéfice de l'intérêt d'un groupe entier427. Ainsi,
les tribunaux ont souvent jugé que la nécessité d'appliquer différents concepts légaux
affectait le caractère commun du litige et, en conséquence, supprimait le caractère de
'd' d 428pre ommance u recours .
Récemment, dans les litiges impliquant l'application de lois étatiques multiples, la Cour
fédérale américaine s'est presque systématiquement prononcée en défaveur de
l'autorisation d'exercer un recours collectif basée sur l'art. 23 b) (3) au motif que
l'analyse des conflits de lois de chaque demandeur affectait la prédominance du
recours429. C'est d'ailleurs la décision Castano v. Arnerican Tobacco Cornpan/30, qui
semble avoir été le précurseur de ce mouvement. Dans cette affaire, les requérants
demandaient l'autorisation d'exercer un recours collectif contre la compagnie de tabac
Arnerican Tobacco au motif que la compagnie avait volontairement manipulé le niveau
de nicotine dans les cigarettes afin de rendre les fumeurs dépendants431. La demande
d'autorisation a été acceptée par la Cour de district de la Louisiane mais la Cour
fédérale d'appel du 5e Circuit l'a, par la suite annulée au motif que le tribunal avait
omis, d'une part, de faire l'analyse des variations légales que comportait l'application
de différentes lois étatiques et d'autre part, de démontrer comment ces variations
allaient affecter les critères de l'art. 23 (b) 3)432. La Cour fédérale d'appel du 5e Circuit
ajoute que l'importance de cette démonstration devient essentielle lorsqu'il existe des
variations dans les diverses lois étatiques applicables. La Cour d'appel a donc rejeté le
jugement de première instance qui concluait qu'il n'y avait pas de preuve apparente que
les variations légales affecteraient la prédominance. D'ailleurs, la Cour d'appel blâme
426 S.-R. BOUGH et A.-G. BOUGH, loc. cif., note 87, 6.
427 J. CASSELS et C. JONES, op. cit., note 1, p. 326.
428 1.-S. FELDMAN, loc. cit., note 371, à la page 6.
429 R.-P. PHAIR, loc. cit., note 194, 835.
430 84 F.3d 734 (5th Ciro 1996).
431 Id., 737; voir aussi: R.-P. PHAIR, loc. cit., note 194,841.
432 Id., 741 et suiv.
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le tribunal de première instance d'avoir fait défaut d'évaluer l'impact des variations
légales possibles sur la facilité d'administration du recours433 .
Bien que certains auteurs prétendent que la décision Castano ne soit pas un catalyseur
de la tendance moderne, nous sommes à même de constater que la difficulté engendrée
par la multiplicité de lois applicables crée une forte présomption sur laquelle la Cour
fédérale américaine se fonde généralement pour refuser les demandes d'autorisation
d'exercer un recours collectif34. Cette décision a d'ailleurs été fortement critiquée par
les auteurs puisqu'elle suggère une échappatoire puissante permettant à un tribunal de se
prononcer ipso facto sur le caractère inapproprié du recours collectif, dès lors que
l'application des règles de conflit de lois entraîne l'application de plusieurs lois
étatiques et ce, même quand les différences sont minimes435 .
Par ailleurs, en droit américain, le critère de la procédure souhaitable s'articule
également sur la démonstration de la supériorité du recours. En effet, les tribunaux
devront examiner, en termes de justice et d'efficacité, le mérite du recours collectif par
rapport à l'utilisation d'autres recours ou procédures judiciaires alternatives et
disponibles, offerts aux demandeurs, notamment la poursuite d'actions individuelles, la
jonction ou la consolidation des recours436. Les conditions devant être évaluées pour
établir la supériorité sont, notamment, l'intérêt des membres à contrôler leur défense
individuellement, l'étendue et la nature des litiges déjà intentés par les membres de la
classe, le caractère souhaitable de concentrer ou non le litige dans un forum particulier
et les difficultés pouvant être rencontrées dans la gestion du recours collectif3? En
somme, la cour devra se demander si le recours collectif est non seulement meilleur,
mais également souhaitable comparativement aux autres procédures disponibles438•
433 Id., 743; voir aussi: S.-R BOUGH et A.-G. BOUGH,loc. cit., note 87, 9; R.-P. PHAIR, loc. cit., note
194,841.
434 Cf In re Rhone-Poulenc Rorer Inc., 51 F.3d 1293 (7th Ciro 1995), Wadleigh V. Rhone-Poulenc Rorer,
Inc., 157 F.R.D 410 (N. D. Ill. 1994); Georgine V. Amchem Prods., Inc., précitée, note 404 (ces décisions
confirment la tendance jurisprudentielle dominante, défavorable à l'autorisation des recours); voir aussi:
R-P. PHAIR, loc. cit., note 194,842.
435 R-P. PHAIR, loc. cit., note 194, 846.
436 Federal Rules ofCivil Procedure, précitée, note 313, § 42.
437 Federal Rules ofCivil Procedure, précitée, note 313, § 23 (b) (3); voir aussi à ce sujet: R.-P. PHAIR,
loc. cit., note 194, 839.
438 S.-R. BOUGH et A.-G. BOUGH, loc. cit., note 87, 6; R-P. PHAIR, loc. cit., note 194, 839; 1. ROMY,
op. cit., note 254, p. 123.
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Certains auteurs doutent de la pertinence de ce requis, si ce n'est de fournir aux juges
une échappatoire intéressante pour refuser l'exercice d'un recours collectifl39•
Finalement, au Canada, la condition fondée sur la preuve de la supériorité n'a pas été
retenue comme étant un facteur déterminant quant à la preuve que le recours collectif
est la procédure souhaitable. Toutefois, il demeure un facteur évalué parmi d'autres
éléments considérés par le tribunal. Cette position exprime bien la volonté du législateur
et des tribunaux quant à une plus grande ouverture aux recours collectifs. Le juge
canadien évaluera plutôt le bien-fondé du recours collectif en fonction des avantages
qu'il procurera au groupe par rapport à la poursuite d'actions individuelles. En somme,
il est donc généralement reconnu que les règles canadiennes sont beaucoup plus
libérales que les règles de nos voisins du sud44o• Cette tendance est due principalement
à l'évaluation laxiste du critère de la prédominance, qui est soupesé en tenant compte
d'autres facteurs et non en tant qu'élément exc1usifl41•
Section IV: Impact de la multiplicité de lois applicables sur les demandes
d'autorisation d'exercer un recours collectif engagé à la suite d'un accident à
grande échelle
Comme nous l'avons vu précédemment, l'exercice premier devant être accompli par un
tribunal lorsqu'il est saisi d'un litige, qu'il soit collectif ou individuel, est de déterminer
la loi applicable à ce litige. Lorsque cette détermination conduit à la découverte que
plusieurs lois seront applicables au recours collectif, le tribunal devra procéder à
l'analyse exhaustive des différentes lois par rapport aux questions en litige qui lui sont
soumises, de manière à évaluer s'il existe des conflits de lois réels entre les lois
applicables. Aux États-Unis par exemple, dans l'optique d'un recours d'ampleur
nationale, à supposer que les règles de conflit de lois applicables à chaque victime
imposent l'application de la loi du lieu de résidence des victimes, le tribunal sera alors
saisi d'un recours imposant l'application de cinquante lois étatiques. Une fois cet
exercice de détermination de la loi applicable au litige accompli, le tribunal devra se
pencher sur le bien-fondé ou non de la demande d'autorisation d'exercer un recours
collectif par la jonction des recours individuels442• En règle générale, un tribunal ne peut
refuser une demande d'autorisation d'exercer un recours collectif au motif que
439 S.-R. BOUGH et A.-G. BOUGH, loc. cit., note 87, 7.
440 J. CASSELS et C. JONES, op. cit., note 1, p. 334.
441 'McCARTHY TETRAULT, op. cit., note 284, p. 57.
442 A.-M. GRUENWALD, loc. cit., note 239,1926.
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l'application d'une multiplicité de lois complexifiera le recours. Par contre, dans les
faits, la cour refuse souvent ce genre de demande au motif que la multiplicité des lois
applicables rend les bénéfices de l'unification nuls par rapport à la complexité que ce
recours occasionne443 • Nous rappelons que les difficultés occasionnées par la découverte
d'une multiplicité de lois applicables aux recours individuels intentés à la suite
d'accidents à grande échelle sont souvent le plus grand obstacle à la demande
d'autorisation d'exercer un recours collectif"44. En réponse à ces réticences des
tribunaux, les plaignants auront tout intérêt à suggérer l'utilisation de la technique du
dépeçage permettant de scinder le groupe de demandeurs en sous-catégories de
membres, lesquels seront classifiés en fonction des éléments causant des distinctions
groupales. Il nous paraît d'ailleurs opportun, à ce stade, de définir le concept du
dépeçage (sous-section i) afin de mieux comprendre l'impact de la multiplicité des lois
applicables sur les demandes de recours collectifs engagés à la suite d'accidents à
grande échelle (sous-section ii).
i. La reconnaissance du principe du dépeçage
Le principe du dépeçage au sens classique est le « mécanisme par lequel un contrat ou
une institution, est scindé en parties, qui sont soumises à des lois différentes»445. Cette
technique existe en droit international privé afin de permettre une résolution complète
du litige. Ainsi, lorsqu'une situation juridique particulière implique diverses
problématiques différentes, le tribunal pourra diviser le litige en parties distinctes afin
de pouvoir appliquer la règle de conflit de lois propre à chacune de ces problématiques
juridiques données446 • Les divers auteurs classiques ont utilisé le terme français
« dépeçage» pour qualifier ce phénomène447• Ainsi, selon les règles du Code civil du
443 Cf In re LifeUSA Holding Inc., 242 F.3d 136, 148 (V.S. 2001), (où la Cour d'appel de 3e Circuit a
annulé l'autorisation d'exercer un recours collectif au motif que les représentations frauduleuses de
différents agents d'assurance d'une compagnie, faites à de multiples acheteurs dans plusieurs États
différents, rendaient le recours collectif impraticable, en ce que chaque litige devait être évalué de façon
individuelle, au cas par cas. La Cour d'appel conclu que la détermination individuelle transgresse les
standards de justice, d'efficacité et d'économie de temps et de ressources recherchées par la réunion des
actions); voir aussi: loT. GRABILL, lac. cit., note 364, 309.
444 loT. GRABILL, lac. cit., note 364,307.
445 G. BELlARD, E. RIQUIER, et x.-y. WANG, op. cit., note 5, p. 123, dans Gérald GOLDSTEIN et
Ethel GROFFIER, Droit International Privé: Théorie générale, 1. 1, « Traité de droit civil »,
Cowansville, Éditions Yvon Blais, 2003, nO 55, p. 121.
446 Id.
447 W.L.M. REESE, « Depeçage: A Common Phenomenon in Choice of Law», (1973) 73 Columb. L.R.
58 (où l'auteur propose trois types de dépeçage: « Dépeçage can be defined broadly to cover ail
situations where the rules of different states are applied to govem different issues in the same case. It can
be defined more narrowly to be present only when the rules of different states are applied to govem
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Québec notamment, lorsqu'un recours de droit international privé implique plusieurs
catégories de rattachement différentes, par exemple, un recours en responsabilité civile
présentant un enjeu particulier de droit international privé relativement à la situation
matrimoniale des parties, le tribunal devra utiliser la technique du dépeçage classique
afin de scinder ces deux problématiques juridiques de manière à appliquer les règles de
conflit de lois propres à chacune de ces situations.
Par ailleurs, cette technique particulière, suggérant un remède intéressant aux défis
posés par la nécessité de prouver le caractère commun des questions de fait ou de droit
dans les recours collectifs, a aussi été adoptée de façon spécifique par les législateurs
nord-américains448 . La technique du dépeçage est donc permise dans les recours
collectifs, non seulement au sens classique du terme, c'est-à-dire pour diviser certaines
problématiques de droit international privé de manière à appliquer les règles de conflit
de lois propres à chacune, mais également afin de permettre au tribunal, en tout temps,
et même d'office, de diviser ou de scinder un litige de manière à créer des sous-
catégories ou des sous-groupes, lesquels deviendront des litiges « distincts» soumis à
une question de fait ou de droit identique, mais assujettis à un régime juridique
différent. Ainsi, le tribunal devra à priori, analyser selon ses règles de conflit de lois,
toutes les questions en litige lui étant soumises, de manière à déterminer la loi
applicable de façon spécifique à chacune de ces questions449. Une fois cet exercice
effectué, il pourra utiliser à nouveau le dépeçage afin de procéder à un découpage du
different substantive issues, and the most restrictive definition would confine the term to situations where
by applying the rules of different states to different issues a result is reached which could not be obtained
by exclusive application of the law of any one of the states concerned. »; Henri BATIFFOL et Paul
LAGARDE, Droit international privé, 7· éd., 2 vol., Paris, L.G.D.J., 1. l, 1981, t. 2, 1983, nO 574, p. 274
(où les auteurs reconnaissent la possibilité de soumettre le- contrat à plusieurs lois, encore appelée
« dépeçage »); voir aussi: V. LAGARDE, « Le dépeçage dans le droit international privé des contrats »,
Riv. dr. int. priv. e process., 1975,649, dans G. BELIARD, E. RIQUIER, et X.-Y. WANG, op. cit., note
5, p. 123 (où Lagarde explique l'existence de deux types de dépeçage, le premier au sens classique du
terme est: « [...]Ia résultante forcée du système même des conflits de lois qui conduit à soumettre à des
lois différentes la capacité, la forme, le fond, etc. » et le deuxième est plutôt « opéré par les parties eUes-
mêmes. Ce sont elles qui, de leur propre volonté, décident de soumettre leur contrat à des lois différentes
selon les éléments considérés. »L'auteur reconnait par aiIleurs que le contrat n'est pas la seule institution
pouvant faire l'objet d'un dépeçage. Il donne l'exemple du trust.); G. GOLDSTEIN et E. GROFFIER, op.
cit., note 445, nO 55, p. 121.
448 Cette technique est reconnue à la règle 23 (c) (4) (B) des Règles de procédure civile fédérales des
États-Unis, précitée, note 313, à l'art. 6, al. 1 et 2 de la Loi sur le recours collectif de la Colombie-
Britannique, précitée, note 340, au par. 5, al. 2 de la Loi sur les recours collectifs de l'Ontario, précitée,
note 340 et à l'art. 1022, al. 3 du C.p.c. Certains prétendent également que la règle 6.01 e) des règles du
Manual for Complex Litigation de l'American Law Institute, infra, sous-section i de la Section 1 du
Chapitre IV, peut être interprétée de façon à rendre cette technique valide, bien que les fondateurs de ces
règles en aient expressément rejeté son application. Voir à ce sujet: F.-K. JUENGER, « The Complex
Litigation Project's Tort Choice-of-Law Rules », 54 La L. Rev. 907, 910 (1993-94); F.-I. WILLIAMS,
loc. cit., note 213,1082.
449 c.-G. STEVENSON, loc. cit., note 205, 303 et suiv.
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groupe en sous-groupes, afin de classer les membres en fonction des diverses lois ou des
principes de droit commun devant être retenus pour juger de l'action sur le fond pour
chacun des sous-groupes. Nous soutenons que la Cour suprême du Canada dans la
décision Western Canadian Shopping Centres fnc. c. Dutton450, pourrait s'être
prononcée implicitement en faveur de l'utilisation de cette technique lorsqu'elle
mentionne en réponse aux arguments des défendeurs que:
« L'argument des défendeurs selon lequel il existe de nombreux groupes de demandeurs
n'est pas convaincant. Sans aucun doute il y a des différences. Des investisseurs
différents ont investi à différentes époques, dans des ressorts différents, en se fondant
sur des notices d'offre différentes, par le biais de représentants différents, dans des
séries de débentures, et ont entendu parler des événements sous-jacents par différents
documents d'infonnation. Certains investisseurs peuvent disposer de droits de
résiliation que d'autres n'ont pas. Il demeure toutefois que les investisseurs soulèvent
essentiellement les mêmes revendications qui exigent la résolution des mêmes faits. Il
est possible qu'en fin de compte émergent différents sous-groupes d'investisseurs gui
auront des droits différents contre les défendeurs, cependant cette possibilité ne retire
pas le droit des investisseurs de poursuivre collectivement. Si des différences
. . l'b l' 1 1 . 1 451 (unportances survIennent. e tn Ulla reg era a question e moment venu. » nos
soulignés)
Nous sommes heureuse de constater que la découverte d'une multiplicité de lois
applicables en l'espèce n'a pas été un motif invoqué par le tribunal pour rejeter la
demande d'autorisation d'exercer un recours collectif. Nous croyons également que le
fait de mentionner que l'existence de plusieurs groupes de demandeurs pouvant avoir
des droits différents suggère possiblement l'admission à l'utilisation de la technique du
dépeçage. Toutefois, nous croyons que la Cour a manqué une belle occasion de
s'exprimer clairement sur ce point; ne s'étant contentée que d'indiquer que «le tribunal
réglera la question le moment venu )), sans se prononcer réellement sur les solutions
effectivement offertes au tribunal.
Dans notre droit civil québécois, c'est l'article 1022 alinéa 3 du C.p.c. qui ouvre la voie
au dépeçage en ce qu'elle prévoit expressément que « si les circonstances l'exigent, le
tribunal peut, en tout temps, et même d'office, modifier ou scinder le groupe )). Les
tribunaux ont eu à se prononcer à quelques reprises sur l'utilité de cette disposition dans
le cadre de recours collectifs452, notamment dans la décision Québec (Curateur public)
450 Précitée, note 323.
451 Id., par. 54.
452 Voir notamment: Syndicat national des employés de l'Hôpital St-Charles Borromée c. Lapointe,
[1980] C.A. 568; Dicaire c. Chambly (Ville de), REJB 1999-12813 (C.S.), REJB 2000-17277 (C.A.) (où
le juge Reeves en première instance avait rejeté une demande d'autorisation d'exercer un recours collectif
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c. Syndicat national des employés de l'Hôpital St-Ferdinand (c.S.N.)453. Dans cette
affaire, le juge de première instance a rejeté l'argument des défendeurs qui invoquaient
qu'il n'existait aucune preuve du caractère homogène du groupe et ce faisant, qu'il était
impossible de répartir les membres du groupe en sous-catégories, parce que chaque cas
était un cas d'espèce devant être traité distinctement par le tribunal. Le juge Lesage de
la Cour d'appel ne partage pas cet avis. Il expose que:
« Cet argument ne conduit pas nécessairement au rejet du recours collectif, puisqu'il
n'est pas douteux que les questions de droit intéressant chaque membre du groupe
soient connexes, sinon identiques. De toute façon, la nécessité hypothétique d'une
preuve à faire à l'appui de chaque réclamation individuelle ne peut compromettre le
recours. Elle est prévue par la loi (art. 1028 C.p.c.). [... ] »454
En s'appuyant sur les fondements sociaux du recours collectif, exposés dans la décision
Syndicat national des employés de l'Hôpital St-Charles Borromée c. Lapointe455, il
ajoute:
« À la base du recours, existe une présomption de similarité au bénéfice des membres
absents. Le demandeur doit l'établir, mais il n'a pas à faire une preuve de chaque
situation individuelle. Le tribunal est invité à procéder par regroupements et s'y refuser
constituerait un déni de justice. Qu'on soit d'accord ou non, le législateur a voulu faire
jouer au tribunal un rôle nouveau dans l'exercice d'une justice collective. Ce rôle se
traduit par le contrôle du recours, le contrôle de la procédure, la discrétion dans les
solutions et les formes d'exécution, le procès par étapes et surtout, la globalisation du
litige par le traitement collectif, en tout ou en partie, des rapports individuels. » 456
Aussi, le juge Philippon s'exprimant en appel dans Association des consommateurs du
Québec et Lafortune c. WCI Canada Inc.457 abonde en ce sens. Dans cette affaire, la
Cour d'appel a accueilli une requête en révision d'un jugement de la Cour supérieure
qui avait rejeté une demande d'autorisation d'exercer un recours collectif faite par des
personnes ayant fait l'achat ou qui possédaient une sécheuse fabriquée par la compagnie
WCI Canada et qui présentait un défaut de fabrication imputable à l'intimée. Le juge de
première instance avait refusé d'autoriser le recours en raison du fait que la diversité des
au motif que les questions de fait ou de droit n'étaient pas similaires, connexes ou identiques. Le juge
exprime en obiter dictum qu'il y aurait eu lieu de constituer des sous-groupes pour les fins de déterminer
les dommages); Comartin c. Bordet, [1984] C.S. 584.
453 Précitée, note 343.
454 Id., par. 60.
455 Précitée, note 452 (où la Cour d'appel précise que: « La loi sur le recours collectif, introduite dans
notre législation en 1978, est évidemment une loi à portée sociale: elle favorise l'accès à la justice à des
citoyens qui ont des problèmes communs dont la valeur pécuniaire peut souvent être d'une modicité
relative et qui, en raison des circonstances particulières de leur état individuel, n'oseraient pas ou ne
pourraient pas de façon appropriée mettre en marche le processus judiciaire. »).
456 Précitée, note 343, par. 64.
457 REJB 1997-03050 (C.A.).
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situations présentées (notamment, un recours en répétition de l'indu et en dommages
pour un certain groupe, un recours en résolution de contrat et en remboursement pour un
autre groupe), portait atteinte à la première condition devant être remplie, soit, une
question de fait ou de droit identique, similaire ou connexe458 • La Cour d'appel réfute
l'argument du juge de première instance en précisant que la question de fait ou de droit
maîtresse et fondamentale à ce litige, demeure celle portant sur l'existence d'un défaut
de fabrication ou de conception des machines de l'intimée et des conséquences en
découlant. Conséquemment, bien que le traitement des relations juridiques puisse
différer, le problème à l'origine du litige est identique pour tous les membres du groupe.
La Cour reconnaît alors au tribunal de première instance, la possibilité d'utiliser la
technique du dépeçage en précisant qu'il sera possible, lors du déroulement du recours,
de modifier la description du groupe et même de le scinder conformément à l'article
1022 du C.p.c.
Lorsque le tribunal utilise la technique du dépeçage en matière de recours collectif, il
doit s'assurer que chaque groupe déterminé ait un représentant distinct, de manière à
éviter les conflits d'intérêts au sein du groupe, puisqu'il est possible, sinon inévitable,
que les jugements rendus pour chacun des sous-groupes diffèrent. Cependant, il est
évident que la nomination de plusieurs représentants a pour effet d'augmenter les
dépenses encourues par les demandeurs. Certains auteurs soutiennent que cette
nomination devra être évaluée en fonction de la valeur du litige,459 ce sur quoi nous
exprimons notre désaccord. En effet, il nous paraît inopportun que le juge puisse tenir
compte de la valeur du litige comme élément permettant d'écarter les critères relatifs à
l'évaluation des conditions permettant l'autorisation d'exercer un recours collectif, étant
donné que cette condition ne figure aucunement au nombre des critères qui doivent être
considérés pour juger du bien-fondé ou non du recours collectif. Toutefois, en pratique,
nous admettons par ailleurs que la valeur en litige d'un recours collectif est
nécessairement prise en compte par les procureurs des demandeurs dans l'évaluation du
bien-fondé ou non d'utiliser la procédure de recours collectif pour faire reconnaître des
droits.
458 Id., par. 28 (le juge de première instance s'exprime d'ailleurs comme suit: « Bref, l'exercice du
recours collectifn'est pas autorisé parce que trop éparpillé: il s'agit en fait d'au moins trois, sinon quatre
groupes distincts, pour chacun desquels un recours différent est proposé, chacun s'appuyant sur des faits
différents et des principes de droit différents. Il s'agit, d'une certaine façon, d'une illustration de l'adage:
« Qui trop embrasse, mal étreint» »).
459 A.-R. MILLER et D. CRUMP, loc. cit., note 249,67.
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En outre, la technique du dépeçage a souvent été utilisée en droit américain comme
solution aux nombreux problèmes occasionnés par les recours intentés à la suite d'une
catastrophe aérienne46o. Cette technique a notamment été utilisée dans la décision In re
Disaster at Detroit Metropolitan Airport on August 16, 198'161 • Dans cette affaire,
l'ensemble des recours individuels intentés dans plusieurs juridictions étatiques avait été
réuni en vertu des règles du Multidistrict Litigation462 devant la Cour fédérale. Étant
donné que l'accident aérien était le résultat de fautes distinctes commises par différents
auteurs dans plusieurs États, le tribunal a utilisé la technique du dépeçage. Bien qu'il
soit clairement établi par la jurisprudence que la Cour fédérale siégeant dans un litige
présentant des éléments d'extranéité doit appliquer les règles de conflit de lois de l'État
où elle siège463 , il est également édicté par la décision Van Dusen v. Barrack464, que le
tribunal fédéral saisi de l'ensemble des litiges réunis en vertu des règles Multidistrict
Litigation procedure, devra appliquer les règles de conflit de lois du tribunal saisi des
actions à l'origine (c'est-à-dire les règles du Restatement (Second) pour les litiges ayant
été intentés devant les tribunaux de l'Arizona et de la Floride et la théorie du
« comparative impairment » pour les litiges intentés devant un tribunal californien, de
même qu'une certaine procédure «d'analyse rationnelle» justifiant la non-application
de la loi dufor pour les actions intentées devant l'État du Michigan), afin d'identifier la
loi applicable à l'égard de chacun des actes fautifs commis par les défendeurs465 • Une
fois cet examen réalisé, la Cour fédérale devait évaluer l'existence ou non d'un conflit
de lois réel entre les différentes lois sélectionnées. En présence d'un conflit réel, la
Cour fédérale devait alors déterminer la loi applicable en se fondant sur les règles de
conflit de lois du tribunal de l'État où elle siégeait466 • Cette approche avait pour résultat
de forcer l'application de règles de conflit de lois différentes, dans la détermination
d'une loi applicable, à chacune des questions en litige posées, pour chacun des
défendeurs en l'instance.
Ainsi, concernant l'action en responsabilité pour défaut de produits intentée à l'encontre
du manufacturier MDC par les demandeurs dont le recours avait son origine de l'État du
Michigan, l'État du Michigan avait un intérêt dans cette partie du litige parce qu'il était
460 c.-G. STEVENSON, loc. cit., note 205, 322.
461 750 F. Supp. 793 (E.D. Mich. 1989).
462 Infra, sous-section ii de la Section 1 du Chapitre IV.
463 Erie Rai/road Co. v. Tompkins, précitée, note 190; Klaxon Co. v. Stentor Electric Mfg. Co., précitée,
note 193.
464 Van Dusen v. Barrack, précitée, note 172.
465 In re Disaster at Detroit Metropolitan Airport on August 16, 1987, précitée, note 461, 797.
466 Id., 796; voir aussi: c.-G. STEVENSON, loc. cit., note 205, 311.
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le lieu de l'accident et le lieu du tribunal saisi. Le Missouri avait également un intérêt
en raison du fait qu'il était le lieu de la principale place d'affaires du défendeur.
Finalement, la loi de la Californie pouvait également être applicable en raison du fait
qu'il était l'État où la faute avait été commisé67 • Le tribunal a utilisé la doctrine de
Currie afin de tenter de déterminer la loi de l'État ayant le plus d'intérêt à voir sa loi
s'appliquer. Or, la pièce défectueuse avait été produite dans l'État de la Californie. Le
tribunal a donc conclu, après une longue analyse rationnelle de l'ensemble des règles
internes des différents États sous étude, que l'État de Californie avait un plus grand
intérêt à ce que sa loi soit appliquée à l'encontre de la compagnie MDC pour l'ensemble
des demandeurs en l'instance, puisque cet État avait adopté des politiques internes
sévères en vue de réglementer la conduite de ses manufacturiers et en vue d'assurer la
sécurité de ses résidants468•
Concernant les recours qui avaient été intentés contre MDC et North West Airlines, en
recouvrement de dommages punitifs, le tribunal a jugé que tant l'État du lieu de
l'accident (l'État du Michigan) que celui de la place d'affaires de l'entreprise où une
faute avait été commise (l'État du Minnesota) étaient intéressés en l'espèce. Étant
donné que les actions en dommages punitifs sont fondées sur le besoin de punir la
conduite corporative d'une compagnie et non de compenser une victime pour les
dommages qu'elle a subis, le lieu de la résidence des victimes n'était pas un facteur
déterminant en l'espècé69• La vérification du contenu des deux lois potentiellement
applicables a permis à la Cour de constater l'existence d'un réel conflit de lois. L'État
du Minnesota autorisait l'octroi de dommages punitifs alors que l'État du Michigan le
prohibait. Faute de solution juridique appropriée, le tribunal a finalement tranché, que
la loi applicable à l'encontre de North West Airlines et MDC serait la loi du tribunal du
for, soit celle n'octroyant pas de dommages punitifs sauf pour les recours ayant été
intentés devant un tribunal de Californie, qui demeuraient assujettis à cette loi470•
Nous reconnaissons que l'exercice de détermination de la loi applicable, tel qu'il a été
pratiqué à cette décision, puisse paraître complexe voire compliqué par rapport à
l'application de règles de conflit de lois individuelles. Cependant, le mérite de
l'utilisation de la technique du dépeçage dans la solution de l'ensemble du litige doit
467 Id., 799.
468 Id., SO 1.
469 Id., S05.
470 Id., S12; voir aussi: c.-G. STEVENSON, loc. cit., note 205, 312.
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être reconnu à sa juste valeur, étant donné que cette procédure a permis la résolution
complète de plus de cent cinquante litiges portant sur un même sujet. Toutefois, la .
conclusion que nous devons retenir de cette décision est qu'il demeure possible, malgré
l'exercice complexe et rigoureux de détermination d'une loi applicable, que l'existence
d'un conflit de lois réel entre deux lois « potentiellement intéressées )), force un tribunal
à décider, à sa seule discrétion, de l'application de l'une ou l'autre de ces lois; ce qui
entraîne l'imprévisibilité de la loi applicable pour les demandeurs en l'instance. Par
ailleurs, nous demeurons consciente qu'à l'époque de cette décision, la théorie générale
de Currie, reprise en partie dans les règles du Restatement (Second), n'avait guère été
développée dans le but manifeste de s'appliquer aux procédures de recours collectif. À
l'époque, les règles sur lesquelles le tribunal devait se fonder pour décider de la loi
applicable étaient inadaptées à la situation, et ce faisant, le besoin criant d'une solution
juridique plus complète et adaptée aux recours collectifs s'est fait sentir.
Aussi, le tribunal s'est servi des techniques du dépeçage pour juger de la décision Simon
v. Phillip Morris, Inc. 471 , Dans cette affaire, un recours collectif avait été intenté contre
l'entreprise Phillip Morris en raison de sa conduite frauduleuse orchestrée
principalement dans ses bureaux de New York. Le juge Weinstein a conclu que les
actions en responsabilité pour conduite frauduleuse et celles portant sur l'octroi de
dommages punitifs devaient être jugées par les lois de l'État de New York puisqu'il
était le li~u de son siège social, le lieu où les actes de conspiration avaient été commis et
la place d'affaires de la corporation engagée par l'entreprise pour faire le marketing de
ses produits. Toutefois, en ce qui a trait aux réclamations portant sur la responsabilité
pour les préjudices personnels subis par chaque victime, le tribunal utilise la technique
du dépeçage pour conclure que la loi du lieu de la résidence de chaque victime avait le
plus grand intérêt à être appliquée à cette partie du litige. Le tribunal exprime que c'est
en vertu de cette loi seulement, que les victimes sont assurées de recevoir une juste
compensation monétaire par rapport aux valeurs' qui gouvernent leur État de
résidence472•
Par ailleurs, les tenants de la technique du dépeçage soutiennent que cette approche doit
être retenue par les tribunaux, malgré les inconvénients qu'elle occasiolÙle473 • La plus
471 124 F. Supp. 2d 46 (E.D. N.Y. 2000).
472 Id., 92 et suiv.; voir aussi: G-G. STEVENSON, loc. cit., note 205, 326.
473 G-G. STEVENSON, loc. cit., note 205, 320.
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grande critique associée au dépeçage provient du fait que cette approche aliène la
prévisibilité des lois applicables474. Lorsqu'une loi spécifique gouverne la conduite des
parties, ces dernières ne peuvent être surprises par les conséquences entourant la
commission d'un acte. L'expectative raisonnable des parties quant à la loi qui pourrait
leur être applicable est un principe constitutionnel reconnu475. Mais certains auteurs
soutiennent que cette crainte n'est pas fondée puisque le tribunal demeure assujetti à des
règles particulières, l'empêchant de retenir une loi totalement injuste ou arbitraire476. Le
juge ne sera donc pas libre d'appliquer une loi qui n'a aucun lien avec les parties et les
événements, sans compter qu'il devra normalement justifier les assises de son choix477 .
En ce qui a trait à l'application du dépeçage quant aux recours collectifs engagés à la
suite d'accidents catastrophiques, la plupart des auteurs sont d'avis que cette approche
est très conc1uante478 . Étant donné que, souvent, les litiges causant des dommages à
grande échelle seront soumis à l'application de plusieurs lois étatiques, ce qui pourrait
d'ailleurs équivaloir à entendre une multitude de «mini-procès », la solution de tenter
de subdiviser les litiges en fonction des lois étatiques applicables à une catégorie de
victimes ou à une question en litige précise pourrait être bénéfique. Cependant, il n'est
pas admis que cette technique aura pour effet de rendre l'administration du procès plus
aisée479. Toutefois, certains auteurs expriment que, malgré la complexité associée à
l'application de lois multiples, cette difficulté à elle seule n'aura pas nécessairement
pour résultat de rendre l'administration du litige impossible48o. En effet, ils allèguent
que généralement il est possible d'analyser les différents concepts légaux et de
regrouper ceux qui ont une portée similaire. Au plus, soutiennent-ils, une dizaine voire
une quinzaine de principes différents seront applicables à l'ensemble d'un litige à
caractère international en raison de la similarité du contenu des lois étatiques481. De
plus, en pratique, compte tenu du nombre de questions en litige généralement soulevées
dans un litige, il serait surprenant qu'un tribunal soit tenu d'analyser plus de trois ou
474 c.-G. STEVENSON, lac. cit., note 205, 330.
475 Cf Nous référons ici à la règle du «Due Process » et à la clause du « Full Faith and Credit» en droit
américain et à la reconnaissance du droit à un procès juste et équitable enchâssée à l'article Il de la
Charte canadienne des droits et libertés. partie 1 de la Loi constitutionnelle de 1982 [annexe B de la Loi
de 1982 sur le Canada (1982, R-V., c. Il)].
476 c.-G. STEVENSON, lac. cit., note 205, 330.
477 Id.
478 Id., 310.
479 A-R MILLER et D. CRVMP, lac. cit., note 249, 64.
480 R-P. PHAIR, lac. cil., note 194, 854.
481 Id.
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quatre fonnulations juridiques différentes, et non pas cinquante, comme on pourrait le
. d' ,.. 1 482crOIre, en rOIt amencam par exemp e .
De plus, à l'inverse des prétentions suggérant qu'une loi seule devrait être détenninée
pour l'ensemble d'un recours collectif, le dépeçage a l'avantage de pennettre aux États
de conserver leurs pouvoirs souverains, en étant libres de développer des règles internes
qui leur sont propres et qui pourront éventuellement être applicables de façon
extraterritoriale, lorsque cette loi est retenue suite à l'analyse des règles de conflit de
lois par le tribunal saisi du litigé 83 • Finalement, nous croyons que l'utilisation de cette
technique aura probablement pour effet de réduire de façon importante le forum
shopping étant donné le caractère incertain du résultat et le fait que l'analyse du tribunal
sera conduite au cas par cas et non en fonction d'une règle de droit applicable de façon
rigide484•
Nous croyons ici opportun de décrire en droit civil québécois, comment la technique du
dépeçage pourra être utilisée lors d'un accident à grande échelle présentant des éléments
d'extranéité et en conséquence, nécessitant l'application des règles de droit international
privé. Supposons qu'un tribunal québécois est saisi d'une demande d'autorisation
d'exercer un recours collectif suite au déraillement au Québec, d'un train appartenant à
une entreprise dont le siège social est en Alberta, et que ce faisant, plusieurs victimes
soient domiciliées notamment dans la province de l'Alberta. Ajoutons à cela un
élément supplémentaire d'extranéité en supposant que l'accident origine possiblement
de la défectuosité d'une pièce mécanique fabriquée par une entreprise chinoise et
acquise dans l'État de la Californie. Le tribunal québécois, après s'être déclaré
compétent à entendre le litige485, devra se pencher sur les conditions pennettant
d'engager un recours collectif afin de détenniner si le recours collectif peut être
autorisé486• La condition qui semble poser problème ici est essentiellement celle de
prouver que le recours des membres présente une question de fait ou de droit identique,
similaire ou connexe. Tel que nous l'avons déjà mentionné, les demandeurs doivent
prouver l'existence d'une question commune, soit de fait, soit de droit, et non les deux.
Ainsi, dans notre exemple, nous sommes d'avis que le fait que l'accident soit le résultat
482 Id.
483 c.-G. STEVENSON, loc. cit., note 205, 310.
484 Id.
485 Cf En vertu des art. 3134 et suiv. du C.c.Q., notamment de l'art. 3148 c.c.Q. en matière de
responsabilité extracontractuelle.
486 Supra, Section III du présent Chapitre.
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d'un événement commun à toutes les victimes et que le tribunal aura à juger si
l'accident est le résultat, soit de la faute du transporteur, soit de la défectuosité de la
pièce mécanique, suffira probablement à prouver le caractère commun des questions en
litige.
Le tribunal devra également déterminer. la loi applicable à chacune des questions en
litige en fonction de ses propres règles de conflit de lois. Ainsi, un premier dépeçage au
sens classique du terme devra être fait par le tribunal afin de juger du régime juridique
applicable à chaque question en litige soulevée à l'encontre des défendeurs. En
conséquence, sur la question relative à la faute du transporteur, le ·tribunal s'appuyant
sur l'article 3126 du c.c.Q. retiendra la loi du lieu où le fait générateur du préjudice
s'est produit pour la plupart des victimes de l'accident. Étant donné que l'accident s'est
produit au Québec, le tribunal retiendra le droit civil québécois. Toutefois, puisque le
transporteur à qui pourrait incomber la faute est une entreprise albertaine et que
certaines victimes ont également leur domicile dans cette province, le droit civil
québécois ne pourra être appliqué à ces victimes, en raison de l'application de l'alinéa 2
de l'article 3126 du c.C.Q487. De fait, pour cette catégorie de victimes, c'est la loi de
l'Alberta qui devra être celle retenue en vertu des règles de conflit de lois québécoises.
En conséquence, le tribunal saisi sera contraint d'appliquer, d'une part le droit civil
québécois pour une catégorie de victimes, et d'autre part, le droit albertain pour l'autre
catégorie.
En ce qui a trait au recours en responsabilité du fabricant devant être intenté à l'encontre
de l'entreprise chinoise, le tribunal se fondera sur la règle 3128 du c.c.Q. Cette règle
permet à la victime de choisir soit la loi de l'État dans lequel le fabricant a son
établissement, c'est-à-dire, la loi chinoise, ou encore la loi de l'État dans lequel le bien a
été acquis, en l'occurrence la loi de l'État de la Californie. Nous ne pouvons
évidemment pas présumer du contenu de ces deux lois, mais il nous paraît assez juste de
prétendre que les lois californiennes sont plus protectrices des victimes que ne le sont
les lois chinoises. Néanmoins, chacune des victimes aura un choix de lois distinct à
faire valoir relativement à cette question en litige, ce qui pourrait, à nouveau, entraîner
l'application de deux lois différentes.
487 C.c.Q., art. 3126, al. 2 : « Dans tous les cas, si l'auteur et la victime ont leur domicile ou leur résidence
dans le même état, c'est la loi de cet État qui s'applique. ».
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Par ailleurs, puisque l'application des règles de conflit de lois suggère, pour chacune des
questions en litige, la détennination de deux lois différentes, le tribunal aura le loisir, de
procéder à un nouveau dépeçage en se fondant sur l'article 1022 du c.p.c., afin de
scinder le groupe, en sous-groupes, de manière à juger des questions en litige sous
l'angle des deux systèmes juridiques retenus. En conséquence, le tribunal pourra, sur la
question relative à la responsabilité du transporteur, diviser le groupe en deux sous-
groupes distincts, l'un assujetti à la loi albertaine, l'autre aux règles du droit civil
québécois. Sur la question portant sur la responsabilité du fabricant, le tribunal pourra
scinder le groupe de manière à respecter le choix de lois de chacune des victimes, c'est-
à-dire, un sous-groupe assujetti à la loi chinoise et l'autre à la loi de l'État de la
Californie.
En somme, bien que cette démarche puisse paraître complexe, nous soutenons que la
multiplicité de lois applicables aux différentes victimes ne pourrait faire obstacle à la
demande d'autorisation d'exercer un recours collectif et qui plus est, que le dépeçage
spécialement pennis en droit québécois en matière de recours collectifs en favorise la
gestion. Nous sommes d'ailleurs d'accord avec les auteurs qui suggèrent que la
possibilité d'utiliser le dépeçage, favorisant l'application de lois multiples à un recours
collectif divisé en sous-groupes, mais portant sur une question identique ou similaire,
semble produire un résultat plus satisfaisant que l'application unifonne d'une seule loi
étatique488.
ii. Impact de la multiplicité de lois applicables sur les recours collectifs
Généralement, lors de l'évaluation des critères pennettant d'engager un recours
collectif, la simple découverte d'une multiplicité de lois applicables à ce recours
collectif sera suffisante pour que le tribunal conclue à son rejet en raison d'un
manquement au critère de la question commune. En conséquence, les demandeurs sont
parfois tentés de manipuler l'examen des règles de droit applicables au recours afin
d'éviter un rejet de leur demande d'autorisation d'exercer un recours collectif. La
décision In re Bridgestone/Firestone, Inc.489 , démontre bien comment les distorsions
aux règles servant à détenniner la loi applicable au litige sont orchestrées par les
demandeurs afin d'éviter que l'impact de la multiplicité de lois applicables soit ressenti
488 R.-J. WEINTRAUB, loc. cit., note 26, 139.
489 288 F.3d 1012 (7th Ciro 2002).
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sur la demande d'autorisation d'exercer un recours collectit9o• Dans cette affaire, il
s'agissait d'une action en responsabilité logée à l'encontre des manufacturiers
Bridgestone et Firestone pour le défaut de fabrication de certains pneus installés sur les
véhicules utilitaires vendus par l'un des défendeurs, soit Ford Motor, défaut ayant causé
plusieurs accidents mortels ou avec blessés. Une action avait aussi été intentée par les
propriétaires de véhicules en réclamation compensatoire pour la diminution de la valeur
de leur véhicule en raison de cette défectuositë91 • La Cour de district de l'Indiana avait
accueilli les demandes d'autorisation d'exercer deux recours collectifs nationaux en
concluant que les règles de conflit de lois de l'Indiana conduisaient à l'application de la
loi du lieu du siège social des défendeurs, puisque c'était en ces lieux que les produits
défectueux avaient été dessinés et que des décisions importantes avaient été prises
concernant la vente de ces produits. La préférence fondée sur l'utilisation de ces
critères de rattachement permettait donc l'application d'une loi unique à l'ensemble des
demandeurs regroupés dans chacun des recours collectifs autorisés. Or, en matière de
responsabilité civile, les règles de conflit de lois de l'Indiana admettaient plutôt la lex
loci delicti ; c'est-à-dire, la loi où le préjudice avait été subi. En appel de ces décisions,
la Cour d'appel du 7e Circuit annule les demandes d'autorisation d'exercer un recours
collectif, au motif que les critères relatifs à une question commune de fait ou de droit, de
même que la supériorité du recours, n'avaient pas été démontrés. En effet, le juge du 7e
Circuit affirme que l'application des règles de conflit de lois de l'État de l'Indiana ne
pouvait conduire à l'application de la loi de l'État du siège social des défendeurs, mais
plutôt à l'application de la loi du lieu où le préjudice avait été subi; c'est-à-dire dans les
cinquante États américains où des accidents avaient eu lieu492 ou dans les États où les
pneus s'étaient avérés défectueux ou encore dans les États où la diminution de la valeur
du véhicule avait été ressentie. Les autorisations d'exercer les recours collectifs ont
donc été annulées au motif que le caractère commun et la supériorité des recours ne
pouvaient être démontrés au motif qu'il y avait plus d'une loi applicable à chacun des
recours.
490 J.-T. GRABILL, lac. cit., note 364, 311.
491 In re Bridgestone/Firestone, Inc., précitée, note 489, 1015.
492 Id., 1016.
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La Cour du r Circuit s'exprime comme suit:
« No class action is proper uniess aIl Iitigants are govemed by the same Iegai mIes.
Otherwise the class cannot satisfy the commonality and superiority requirements ofFed.
R. Civ. P. 23 (a), (b) (3). » 493
Bien que nous soyons d'avis que la diversité des lois applicables n'aurait pas dû faire
obstacle à la demande d'autorisation d'exercer les recours collectifs, nous devons
reconnaître par ailleurs que la Cour du r Circuit avait raison de dénoncer la distorsion
effectuée par le tribunal de première instance. En effet, la préférence accordée aux
facteurs de rattachement fondés sur le lieu où les produits avaient été dessinés et où des
décisions importantes concernant la vente de ces produits avaient été prises,
permettaient au tribunal de « manipuler» le résultat afin de suggérer l'application d'une
loi unique, alors que les règles de conflit de lois du tribunal du for ne pouvaient
conduire à ce résultat. L'empêchement de ce recours collectif en soi était donc justifié,
mais la Cour aurait plutôt dû utiliser son pouvoir afin de modifier la loi applicable en
l'espèce et utiliser la technique du dépeçage pour scinder le litige en parties. C'est
d'ailleurs le grand reproche qui a été formulé à l'encontre de la décision de la Cour du
r Circuit par les ardents défenseurs de la technique du dépeçage; qui était d'ailleurs
permise en vertu des règles de conflit de lois de l'État de l'Indiana. En omettant
d'utiliser le dépeçage, la Cour du r Circuit a manqué une belle opportunité de
promouvoir l'efficacité des litiges complexes tout en respectant le principe de
souveraineté des États494.
De même, dans la décision In re American Medical Systems., Inc. 495, la Cour d'appel du
6e Circuit a annulé l'autorisation d'exercer un recours collectif ordonné par la Cour de
district, principalement au motif que la Cour de district avait omis de considérer
comment les fondements de droit interne relatifs à la négligence différaient d'une
juridiction à l'autre496. En s'appuyant sur l'arrêt In re Rhone-Poulenc497, la Cour
d'appel mentionne que si la loi interne de quelques États seulement diffère, le juge du
district chargé d'entendre le litige sera confronté à la tâche impossible de devoir
493 Id., 1015.
494 c.-G. STEVENSON, loc. cit., note 205, 326.
495 75 F.3d 1069 (6th Ciro 1996).
496 Id., 1085. •
497 Précitée, note 434. (nous discuterons· plus amplement de cette décision à la sous-section i de la Section
II du Chapitre IV).
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instruire le jury sur l'ensemble des lois applicables498• La Cour d'appel du 6e Circuit
s'exprime comme suit:
« If more that a few of the laws of the fifty states differ, the district judge would face an
impossible task of instructing a jury on relevant law, yet another reason why class
'fi' Id b . f' 499certI cation wou not e appropnate course 0 actIOn.»
Encore une fois, les tenants du dépeçage critiquent vivement cette décision en ce qu'il
aurait été approprié que la Cour d'appel du 6e Circuit utilise son pouvoir de créer des
sous-groupes afin de résoudre le problème de variation des lois applicables50o• Plusieurs
autres décisions américaines ont d'ailleurs suivi cette tendance réfractaire à l'application
dl ' l'l'd d' 501e OlS mu tip es et omIS e se soumettre au epeçage .
Par ailleurs, en common law canadienne, la Cour d'appel ontarienne s'est montrée plus
flexible à l'égard du problème de la multiplicité des lois applicables à un litige en
précisant qu'il existait des moyens permettant au juge de contrer les problèmes soulevés
par ces disparités. En effet, dans la décision Nantais c. Telectronics Proprietary
(Canada) Ltd. 502, la Cour d'appel était saisie d'une requête pour permission d'en
appeler d'une décision ayant accueilli une demande d'autorisation d'exercer un recours
collectif, malgré la preuve que le recours nécessitait l'application de plusieurs lois
provinciales. Dans cette affaire, il s'agissait de l'institution d'un recours collectif en
responsabilité, logé à l'encontre de la compagnie Telectronics, en raison de la
défectuosité de certains stimulateurs cardiaques que le manufacturier avait fournis à
certains patients. La Cour a précisé que rien n'avait été mis en preuve quant à la
diversité des critères devant être applicables en matière de responsabilité du fabricant et
de négligence entre les lois des provinces de common law et le droit civil du Québec.
Cet argument était purement spéculatif à ce stade503• Au surplus, la Cour ajoute que si
une preuve de la disparité des principes était formulée, il existait une possibilité de
redéfinir les groupes de manière à possiblement en soustraire certains, advenant
l'autorisation d'un recours collectif dans une autre province, démontrant ainsi
498 In re American Medical Systems., Inc., précitée, note 495, 1085.
499 Id.
500 S.-R. BOUGH et A.-G. BOUGH, loc. cil., note 87, 10.
501 Cf Bowers v. Jefferson Pi/ot Financial Insurance Company, 219 F.R.D. 578 (U.S. Dist. Ct. E.D.
Mich. 2004), (où encore une fois la tendance de la Cour d'appel à l'effet de refuser la demande
d'autorisation d'exercer un recours collectif a été démontrée au motif que des variations légales existaient
dans les lois applicables à chacun des contrats d'assurance-vie en litige).
502 (1996) 28 O.R. (3d) 523, 7 C.P.C. (4th) 189, [1996] O.J. (Quicklaw) nO 5205 (Ont. Gen. Div.).
503 Id.
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l'ouverture de la Cour à admettre un certain dépeçage504• Donc, la Cour rejette la
requête pour permission d'en appeler des défendeurs et conclut au maintien de
l'autorisation d'exercer le recours collectif.
L'année suivante, aux États-Unis, un recours similaire contre la compagnie Telectronics
Pacing Systems fnc. 505 était intenté pour les mêmes motifs que celui logé en Ontario. La
Cour du district avait autorisé l'exercice du recours collectif, puis avait annulé cette
autorisation pour ensuite l'autoriser à nouveau. Les défendeurs s'opposaient au recours
collectif au motif que les variations possibles du concept de négligence, applicable dans
les cinquante États américains, rendaient l'exercice du recours collectif impossible506 •
La Cour du 6e Circuit a affirmé que les variations légales devaient être importantes et
substantielles pour empêcher la demande d'autorisation d'exercer un recours collectif
ou pour nécessiter l'établissement de sous-groupes507• De plus, la Cour ajoute que les
lois étatiques n'ont pas à être universelles pour justifier l'autorisation d'exercer un
recours collectif international508• Or, malgré la présence de standards de responsabilité
différents d'un État à l'autre, la question devant être posée en vertu de 23 (b) (3)509 était
plutôt de savoir si les variations étaient si importantes qu'elles auraient été impossibles
à gérer efficacement. La Cour a conclu, dans ce cas, que les différentes qualifications
relatives à la «proximate cause» étaient insignifiantes (( distinction without a
difJerence »)510 les unes par rapport aux autres. En conséquence, elles ne présentaient
pas d'empêchement à l'autorisation du recours511 • Par contre, la Cour a refusé
d'autoriser la demande fondée sur l'octroi de dommages punitifs en raison du fait que le
calcul du montant des dommages punitifs devait être mesuré de façon individuelle, en
tenant compte des faits et des lois applicables à chaque victime, et également du fait que
les variations dans les lois étatiques portant sur l'octroi de dommages punitifs étaient
trop importantes pour justifier l'exercice d'un recours collectif des membres d'un seul
groupe512.
S04 Id.; voir aussi: C. ROY et S. RODRIGUE, loc. cit., note 376, à la page 18.
sos In re Telectronics Pacing Systems Inc., 172 F.R.D. 271 (U.S. Dist. Ct. S.C. Ohio 1997).
S06 Id., 287; voir aussi: S.-R. BOUGH et A.-G. BOUGH, loc. cit., note 87, 13.
S07 Id., 292.
S08 Id.
S09 Federal Rules ofCivil Procedure, précitée, note 313.
SIO In re Telectronics Pacing Systems Inc., précitée, note 505, 292.
511 Id., 293.
SI2 Id., 294 et suiv.; voir aussi: In re Northern district of California. Dalkon Shield IUD Products
Liability Litigation v. A.H. Robins Company. précitée, note 261, 850 (où la Cour d'appel du ge Circuit a
rejeté l'initiative du tribunal d'autoriser le recours collectif basé sur l'octroi de dommages punitifs
notamment au motif que les variations légales applicables aux cinquante lois étatiques créaient des
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Cette décision américaine mérite que l'on retienne ses principes puisqu'il est admis
qu'un tribunal a le pouvoir d'autoriser un recours, puis d'annuler cette autorisation et
finalement de réautoriser à nouveau le recours collectif sans que l'autorité de la chose
jugée ne soit soulevée513 • Ainsi, il ressort de cette décision que l'autorisation d'exercer
un recours collectif n'est pas synonyme nécessairement que le défendeur a reçu le
« baiser de la mort »514 et que cette adjudication est irréversible. En conséquence, les
tribunaux américains auraient intérêt à autoriser l'exercice du recours collectif, quitte à
prononcer son annulation plus tard s'ils jugent que les critères ne sont plus
rencontrés515 • Nous opinons par ailleurs que le mérite de cette décision est inexistant au
Québec étant donné que le jugement qui autorise l'exercice d'un recours collectif a
l'autorité de la chose jugée516 et qu'il est un jugement final et sans appeI51 ?
Par ailleurs, les décisions américaine et canadienne portant sur l'autorisation d'exercer
un recours collectif à l'encontre de Telectronics sont salutaires pour l'issue de cette
procédure particulière et donnent aux tenants favorables aux recours collectifs des
munitions permettant de prouver l'attitude souple devant être adoptée par les tribunaux
lorsqu'ils font face à des variations légales à l'intérieur d'un même recours. La
présence de variations légales ne devrait plus constituer un obstacle à l'autorisation
d'exercer des recours collectifs. Finalement, ces décisions reconnaissent des solutions à
la difficulté engendrée par la multiplicité de lois applicables en énonçant que
l'établissement de sous-classes réglant les variations des lois applicables simplifie
grandement les recours collectifs518 • Ainsi, la possibilité de créer des sous-groupes et
des sous-classes, que permettent de concert les règles américaines et canadiennes,
devrait être une option retenue par les demandeurs pour augmenter leurs' chances de
difficultés importantes dans la gestion du recours collectif et empêchaient les demandeurs de prétendre au
caractère commun du litige); S.-R. HOUGH et A.-G. HOUGH, loc. cit., note 87, 13.
SI3 Federal Rules of Civil Procedure, précitée, note 313, § 23 (c) (1) (qui prévoit que la décision
d'autoriser le recours est révocable et modifiable jusqu'au jugement au fond); S.-R. HOUGH et A.-G.
HOUGH, loc. cit., note 87, 13; 1. ROMY, op. cit., note 254, p. 125.
514 S.-R. HOUGH et A.-G. HOUGH, loc. cit., note 87, 13.
515 L. KRAMER, loc. cit., note 180,564.
516 C.c.Q., art. 2848, al. 2.
517 c.p.c., art. 1010; voir Québec (Curateur public) c. Syndicat national des employés de l'Hôpital St-
Ferdinand (C.S.N.), précitée, note 344 (bien que le jugement soit final et sans appel, l'article 1022 du
c.p.c. permet au tribunal de réviser le jugement qui autorise l'exercice du recours collectif s'il considère
que les conditions de l'article 1003 du C.p.c. ne sont plus remplies. La jurisprudence a cependant
clairement établi que ce pouvoir ne devait pas avoir pour effet d'accorder aux parties un « droit d'appel
déguisé ». La survenance de faits nouveaux, postérieurs à la demande d'autorisation d'exercer un recours
collectif doit être mise en preuve pour que le tribunal modifie ou annule le jugement qui autorise
l'exercice du recours.).
518 S.-R. HOUGH et A:.-G. HOUGH, loc. cit., note 87, 13.
120
succès lors d'une demande d'autorisation d'exercer un recours collectif, dès lors
qu'apparaît un problème quant à la multiplicité des lois applicables519•
Finalement, en matière de litiges engagés à la suite d'accidents à grande échelle, les
victimes ou leur succession engagent généralement des recours individuels ou collectifs
dans le but de recevoir des dommages compensatoires en raison des préjudices
corporels subis. Il faut garder à l'esprit que ce type de dommage-intérêts suppose la
restitution in integrum, c'est-à-dire que le montant des dommages octroyé à une victime
devrait servir à la remettre dans le même état qu'avant qu'elle ne subisse l'événement
qui lui a causé le préjudice52o• Ainsi, lorsqu'une personne subit un préjudice physique,
les dommages compensatoires lui serviront à assumer la totalité des coûts relatifs à ses
soins de santé et à sa réhabilitation mais en plus, ils devront également servir à
compenser les pertes résultant de son manque à gagner au travail, de l'ensemble de ses
pertes futures reliées à la condition nouvelle de la victime, ainsi que la souffrance et les
douleurs associées à cette condition521 • En conséquence, il est évident que les
dommages corporels sont des dommages personnels qui doivent être évalués au cas par
cas puisque le degré de perte, de douleur et de manque à gagner diffère d'une personne
à l'autre. Ainsi, il semble inapproprié de recourir à la procédure de recours collectif
lorsque le litige porte essentiellement sur la détermination du montant de dommages
corporels. De fait, la décision d'autoriser le recours collectif sera possiblement révisée
à ce stade de manière à ce que le tribunal puisse évaluer individuellement le montant
des dommages pour chacune des victimes faisant partie du recours collectif22 •
Au Canada, dans une perspective très libérale, les juges se prononçant sur le bien-fondé
ou non d'autoriser l'exercice d'un recours collectif impliquant des dommages
compensatoires, vont généralement autoriser ces recours lorsqu'il est mis en preuve que
519 J. CASSELS et C. JONES, op. cit., note 1, p. 310.
520 Id., p. 169.
521 Cf voir de façon générale; Jami<: CASSELS, The Uncertain Promise ofLaw: Lessons from Bhopal,
Toronto, University of Toronto Press, 1993; J. CASSELS et C. JONES, op. cit., note 1, p. 170.
522 Cf J. CASSELS et C. JONES, op. cit., note 1, p. 176 (l'illustration la moins réjouissante des
conséquences de la révision de la décision d'autoriser un recours collectif en vue d'établir le montant du
préjudice personnel subi par chaque victime est sans doute la cause Bhopal, qui demeure révoltante autant
par rapport à la catastrophe en elle-même qu'à la résultante actuelle pour les victimes. En effet, à la suite
de la catastrophe bien connue survenue en 1984, le gouvernement indien a intenté des poursuites
judiciaires contre la compagnie Union Carbide au nom de toutes les victimes. Bien que ce dossier se soit
réglé hors cour en 1992, les victimes, selon les informations de 2004, n'avaient toujours rien reçu. Le
gouvernement indien, tentant d'apporter une justice sociale par l'établissement d'un système judiciaire
capable d'évaluer le montant des dommages compensatoires devant être octroyés à chaque victime, s'est
retrouvé face à une tâche si complexe que le processus judiciaire en est paralysé depuis, et les victimes
demeurent toujours insatisfaites.).
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les dommages sont identiques ou mesurables ou qu'il est prouvé qu'ils ne nécessiteront
pas d'individualisation particulière. Une décision de la Cour d'appel de l'Ontario
illustre bien la préoccupation des tribunaux à cet égard. Dans l'arrêt Anderson v.
Wilson523 , il s'agissait d'une demande d'autorisation d'exercer un recours collectif
réunissant plusieurs groupes de personnes ayant vécu avec la peur d'avoir contracté le
virus de l'hépatite B, certains l'ayant contracté, d'autres non. Cette demande avait été
refusée en première instance pour le groupe de personnes n'ayant pas contracté le virus
de l'hépatite B. En appel de cette décision, la Cour d'appel de l'Ontario se prononce en
faveur de l'autorisation d'exercer le recours et ajoute en obiter dictum que même la
détermination des montants des dommages relativement au choc nerveux et à la peur
d'avoir contracté l'hépatite B devrait être adjugée collectivement524• Cette décision
demeure encore marginale par rapport à la jurisprudence traditionnelle, mais il sera
intéressant de suivre les développements jurisprudentiels qui suivront quant à cette
ouverture proposée par la Cour d'appel.
Pour conclure ce chapitre, il est important de souligner les éléments suivants :
1. Les fondements du recours collectif visent une meilleure administration de la
justice en évitant d'une part, la duplication inutile de recours portant sur une
même question de fait ou de droit et d'autre part, que des jugements
contradictoires soient rendus par les tribunaux pouvant être saisis de ces
litiges, sans compter l'impact sur l'économie des ressources judiciaires.
2. Les critères devant être généralement rencontrés pour qu'un recours collectif
soit autorisé dans les divers systèmes juridiques nord-américains sont: une
question commune de fait ou de droit, un groupe de membres identifiable,
une représentation adéquate des membres et le critère de la procédure
souhaitable.
3. Lors d'un accident à grande échelle, nous serions tentée de croire que
l'utilisation des procédures de recours collectif facilitera la gestion et
l'administration des nombreux litiges pouvant être intentés en raison de cette
catastrophe, la réalité est pourtant bien différente.
523 Précitée, note 353.
524 Id., 679-680; voir aussi: 1. CASSELS et C. JONES, op. cit., note 1, p. 177.
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4. D'abord, lorsqu'un tribunal est saisi d'une demande d'autorisation d'exercer
un recours collectif intenté à la suite d'un accident à grande échelle, il doit,
afin de déterminer la loi applicable à chacun des recours individuels, utiliser
ses propres règles de conflit de lois afin de déterminer la loi applicable à
chacun de ces recours. Ainsi, l'exercice de détermination de la loi
applicable à chacun des recours est un exercice individuel obligatoire, ne
pouvant être écarté en raison de l'existence d'un recours collectif. Ce
faisant, l'application des règles de conflit de lois du tribunal saisi afin de
déterminer la loi applicable à chacun des recours intentés à la suite d'un
événement catastrophique présentant des éléments d'extranéité mènera
généralement à l'application d'une multitude de lois étatiques différentes.
5. Aussi, lorsque la Cour fédérale américaine siégeant en diversité est saisie
d'une demande de consolidation de recours déjà intentés devant des
tribunaux étatiques, l'obligation d'appliquer les règles de conflit de lois des
tribunaux étatiques saisis à l'origine de ces litiges, entraîne, encore une fois,
une multiplicité de lois applicables à ce recours collectif.
6. Historiquement, les tribunaux, surtout américains, ont généralement décidé
que la multiplicité de lois applicables à un recours collectif empêchait que le
critère portant sur une question commune de fait ou de droit soit rencontré et
ce faisant, ils ont, le plus souvent, rejeté systématiquement les demandes
d'autorisation d'exercer un recours collectif, dès lors, qu'une multiplicité de
lois applicables au recours collectif était découverte.
7. Actuellement, cette tendance qu'ont les tribunaux américains de rejeter
systématiquement ces demandes d'autorisation, lorsqu'apparaît une
multiplicité de lois applicables au recours, tend à s'assouplir légèrement, du
moins en droit canadien, en raison notamment, de la position plus laxiste des
tribunaux canadiens en la matière et également du fait de l'ouverture à
l'utilisation de la technique du dépeçage qui permet aux tribunaux de scinder
le litige en sous-groupes ou en sous-catégories.
Chapitre IV : Les solutions juridiques développées en matière de multiplicité des
lois applicables à un recours collectif engagé à la suite d'un accident à grande
échelle
Afin de démontrer la frustration qui existait à la fin des années mille neuf cent quatre-
vingts, et qui persiste d'ailleurs encore actuellement en matière de recours engagé à la
suite d'un accident causant des dommages à grande échelle, l'opinion émise par
l'Association du Barreau Américain525 mérite qu'on la reproduise:
« Be it resolved that the American Bar Association, recogmzmg that separate
adjudication of individual tort daims arising from a single accident or use of or
exposure to the same product or substance is inefficient and wasteful, seriously burdens
both state and federal judicial systems, poses unacceptably high risks of inconsistent
results, and contributes to public dissatisfaction with the tort law system and the legal
profession, adopts the following recommendations of the Commission on Mass Torts
526[...J. »
L'expérience (surtout américaine) des dernières décennies a forcé les auteurs, parfois
même les tribunaux, à imaginer des solutions juridiques capables de répondre aux
frustrations ressenties par la rigidité du système judiciaire afin de pennettre la création
d'un processus assimilable à une règle de droit matériel spécifique, applicable à tous les
litiges résultant d'accidents à grande échelle. Ainsi, de nombreuses réfonnes ont été
tentées afin de résoudre les difficultés engendrées autant par le traitement de ces litiges
que par le résultat qu'ils occasionnaient.
Cependant, la proposition d'adopter une règle de droit matériel unique ne pouvait
ignorer les préoccupations historiques basées sur la souveraineté des États, prônée
notamment par Currie, relativement à l'analyse des intérêts gouvernementaux. Cette
intrusion dans le principe de la souveraineté des États par l'adoption de règles ayant
pour effet d'empêcher un État d'utiliser son pouvoir décisionnel pour promouvoir ses
propres règles de droit dans un recours collectif devait être faite en douceur527, malgré
l'idéologie dominante favorisant la croyance que la Cour fédérale américaine était
probablement le forum le plus approprié pour satisfaire le besoin de traitement collectif
et unifonne de ces litiges528 .
525 ABA Commission on Mass Torts, Report to the House of Delegates (August 1989), dans R.-A.
SEDLER et A.-D. TWERSKI, « The Case Against ail Encompassing Federal Mass Tort Legislation :
Sacrifice Without Gain », 73 Marq. L. Rev. 76 (1989-1990).
526 Id.
527 Id., 82.
528 J.-T. GRABILL, loc. cit., note 364, 314.
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Ce chapitre sera donc consacré à l'analyse des solutions juridiques et législatives
développées par certains États, surtout de droit américain, en matière de multiplicité de
lois applicables à un recours collectif dans un contexte de gestion des litiges de masse
occasionnés par des événements catastrophiques. D'abord, nous débuterons notre étude
par la présentation de certaines règles législatives proposées principalement en droit
américain en matière de recours collectif présentant un caractère d'extranéité (Section
1), notamment, les règles proposées par l'American Law Institute (sous-section i), les
règles du Multidistrict Litigation Procedures for Federal Court Consolidation (sous-
section ii) ainsi que les règles toutes récentes de la Class Action Faimest Act of2005
(sous-section iii). Au surplus, nous nous pencherons sur les différentes approches
doctrinales et jurisprudentielles proposées afin de résoudre ce problème complexe
(Section II), notamment, les tentatives de créer une common law fédérale (sous-section
i), la proposition d'adopter des règles fédérales substantives applicables par la Cour
fédérale (sous-section ii), les tentatives d'appliquer une seule loi étatique (sous-section
iii) et finalement, l'omission de faire la preuve de la loi étrangère (sous-section iv), afin
de critiquer l'impact de l'adoption des procédures de recours collectif dans la gestion
des litiges résultant d'accidents causant des dommages à grande échelle (Section III).
Section 1 : Certaines règles législatives proposées en matière de détermination des
lois applicables à un recours collectif présentant un caractère d'extranéité
i. Règles proposées par l'American Law Institute
En 1994, l'American Law Institute (<< A.L.I. ») proposait les règles du «Complex
Litigation Project »529 afin de favoriser la résolution juste, efficace et équitable des
litiges complexes, en plus d'élargir la juridiction fédérale de manière à permettre que
des litiges ayant des fondements similaires soient réunis devant la Cour fédérale53o•
Malgré l'opinion exprimée par les fondateurs de ces règles, avouant que l'adoption de
normes nationales uniformes applicables à l'ensemble des litiges complexes aurait été
préférable531 , des raisons politiques les ont conduits à suggérer un ensemble de règles de
conflit de lois uniformes et cohérentes532• Certains auteurs se sont d'ailleurs réjouis de
la création de ces règles en affirmant qu'elles étaient probablement la solution aux
529 American Law Institute, Manual for Complex Litigation : Statutory Recommendations and Analysis
(1994).
530 J.-T. GRABILL, loc. cit., note 364, 315.
531 F.-K. JUENGER, loc. cit., note 448.
532 J.-P. KOZYRIS, loc. cit., note 8, 954.
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problèmes engendrés par les litiges de masse533 surtout en matière de litiges résultant
d'accidents aériens534 . Les auteurs s'entendent d'ailleurs pour reconnaître le caractère
neutre de ces règles qui semblent ainsi favoriser un résultat prévisible, uniforme et qui
permettent l'administration efficace de la justice535 . Pour certains, elles sont synonymes
de flexibilité plutôt que de rigidité et favorisent essentiellement l'application du principe
de la loi de l'État qui a le plus d'intérêt à ce que sa loi s'applique à l'ensemble d'un
litige536 . Selon eux, l'adoption de règles de conflit de lois fédérales était préférable à
l'adoption d'une common law fédérale537 . Cependant, certains expriment leur crainte
quant à l'étendue des pouvoirs fédéraux, qui doit absolument être limitée afin que l'on
n'assiste pas à une fédéralisation complète des recours collectifs538 . Il faut parfois
reconnaître, en certaines circonstances, notamment, lorsque l'issue du litige représente
un intérêt national particulier, que les tribunaux étatiques sont mieux à même de juger
d'un recours que ne le sont les tribunaux fédéraux539 .
Les règles de l'American Law Institute suggèrent une prémisse traduisant bien l'objectif
de ce projet: le tribunal saisi d'un litige complexe devrait, dans la mesure du possible,
favoriser la détermination d'une seule loi étatique applicable à l'ensemble du recours
contre un défendeur540. Les facteurs devant guider le tribunal dans la détermination
d'une loi unique sont la loi du lieu où l'accident est survenu, la loi du lieu où l'acte
fautif a été commis et la résidence principale des demandeurs et des défendeurs541 .
Advenant l'hypothèse où le tribunal n'est pas en mesure de rencontrer cet objectif, un
ensemble de règles hiérarchiques lui permettront de sélectionner la loi applicable à
l'ensemble des litiges réunis devant lui542 . Ainsi, l'application de la loi du lieu de l'acte
533 A.-R. MILLER et D. CRUMP, loc. cit., note 249, 75.
534 J.-A. NAFZIGER, loc. cil., note 258, 1001.
535 Id., 1003; R-A. SEDLER, loc. cit., note 267, 1099.
536 R-A. SEDLER, loc. cit., note 267, 1099.
537 Id.
538 A-R MILLER et D. CRUMP, loc. cit., note 249, 76.
539 Id.
540 Manual for Complex Litigation ProposaI, précité, note 529, § 6.01 (a) « (a) Except as provided in §
6.04through § 6.06, in actions consolidated under § 3.01 or removed under § 5.01 in which parties assert
the application oflaws that are in material conflict, the transferee court shall choose the law goveming the
rights, liabilities, and defenses of the parties with respect to a tort daim by applying the criteria set forth
in subsections (cHe) with the objective of applying to the extent feasible, a single state's law to ail
similar tort daims being asserted against a defendant. ».
541 Manual for Complex Litigation ProposaI, précité, note 529, § 6.01 (c).
542 Manual for Complex Litigation ProposaI, précité, note 529, § 6.01 (d) : « (1) If the place of the injury
and the place of the conduct causing the injury are in the same state, that state's law govems. (2) If
subsection (d)(l) does not apply, but ail of the plaintiffs habitually reside or have their primary places of
business in the same state, and the defendant has its primary place of business or habitually resides in that
state, that state's law govems the daims with respect to that defendant. Plaintiffs shall be considered as
sharing a common habituaI residence or primary place of business ifthey are located in states whose laws
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dommageable sera le plus souvent favorisée, sauf si tous les demandeurs ainsi qu'un
défendeur résident dans le même État ou si tous les demandeurs y résident et que ce lieu
est aussi le lieu où le préjudice a été subi.
Les critiques des auteurs relativement à l'application de ces règles mentionnent que
dans la plupart des recours collectifs internationaux, les victimes ne résident pas toutes
dans le même État543 • Ainsi, la loi du lieu de l'accident ou la loi du lieu où l'acte fautif
a été commis sera, le plus souvent, celle applicable à ce type de recours. Donc,
logiquement, les intérêts collectifs pourraient être favorisés au détriment des intérêts
individuels, souvent davantage associés au lieu de résidence de la victime544 • Un auteur
propose d'ailleurs que le lieu où l'acte fautif a été commis puisse être interprété
largement de façon à inclure celui du lieu de la distribution du produit, de manière à
ajouter un élément supplémentaire dans l'évaluation des facteurs de rattachement; ce
lieu étant parfois plus approprié aux recours présentant des éléments d'extranéité545 •
Au surplus, les fondateurs ont prévu l'ajout très controversé d'une clause qualifiée
« d'échappatoire» pour certains546 ou de «valve de sécurité» pour d'autres547,
permettant à une partie d'éviter les facteurs de rattachement proposés lorsque le résultat
de l'analyse entraîne des résultats arbitraires ou ayant pour effet de surprendre une
partie548 • Cet ajout a été vivement critiqué par les auteurs puisqu'il renvoie directement
à l'application de la loi du lieu du fait générateur du préjudice549 • Le défendeur s'en
trouve donc avantagé puisque l'application de l'exception suppose l'application d'une
loi prévisible à son égard, celle du lieu où il exerce généralement ses activités. Cet ajout
rétrograde, soulignent les auteurs, nous ramène aux principes rigides de Beale,
consacrés dans le Restatement (First), et reflète du profond conservatisme appliqué à ce
are not in material conflict. (3) If neither subsection (d)(I) nor (d)(2) applies, but ail of the plaintiffs
habitually reside or have their primary places of business in the same state, and that state also is the place
of injury, then that state's law govems. Plaintiffs shall be considered as sharing a common habituaI
residence or primary place of business ifthey are located in states whose laws are not in material conflict.
(4) In ail other cases, the law of the state where the conduct causing the injury occurred govems. When
conduct occurred in more than one state, the court shall choose the law of the conduct that has the most
significant relationship with the occurrence.».
543 P.-K. JUENGER, loc. cit., note 448,911; J.-P. KOZYRIS, loc. cit., note 8, 953-970.
544 F.-K. JUENGER, loc. cit., note 448, 911; L. WEINBERG, « Mass Torts at the Neutral Forum: A
Critical Analysis of the A.L.I.'s Proposed Choice Rule », 56 Alh. L. Rev. 807, 810 (1992-93).
545 J.-P. KOZYRIS, loc. cit., note 8, 968 (en général, l'auteur se déclare partiellement satisfait de ces
règles).
546 G. GOLDSTEIN et E. GROFFIER, op. cit., note 6, n° 478, p. 860.
547 F.-K. JUENGER, loc. cit., note 448,912.
548 Manual for Complex Litigation ProposaI, précité, note 529 § 6.01 (e).
549 U. BAXI, loc. cit., note 7, 377 et suiv.; F. JUENGER, loc. cit., note 93,912; J.-P. KOZYRIS, loc. cit.,
note 8, 953; P.-I. WILLIAMS, loc. cit., note 213, 1099.
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projet550 . D'ailleurs, un auteur discute largement des conséquences de l'application de
cette clause échappatoire, permettant que la loi du lieu du fait générateur du préjudice
soit appliquée à des entreprises, souvent multinationales, provenant de pays occidentaux
qui exploitent des industries dans des États où les lois en matière de protection des
droits de la personne et des droits environnementaux sont peu favorables aux
victimes551 . Considérant la prévisibilité de la loi applicable, les défendeurs ont la
possibilité de vérifier les sanctions auxquelles ils seront soumis et ainsi, de juger des
décisions d'affaires en fonction des conséquences de leurs actes552 . Ainsi, le respect du
principe de l'expectative raisonnable de la loi applicable, que sous-tend la tenue d'un
procès juste et équitable pour le défendeur, n'est pas toujours synonyme de justice quant
à la reconnaissance des droits de la personne553 .
De plus, un autre auteur est d'avis que la solution proposée par les règles d'AL.I. ne
crée pas une solution uniforme pour les victimes de dommages catastrophiques. Dans le
contexte de la mondialisation des entreprises et du respect des droits de la personne, il
semble que ces règles ignorent le fait que les droits des victimes des pays du tiers-
monde n'ont pas été uniformisés avec ceux des pays occidentaux, ce qui a l'effet de
perpétuer la disparité de traitement des victimes554. On devrait donc repenser les règles
d'AL.I. pour les recours collectifs dispersés géographiquement puisque le résultat
obtenu dans la détermination d'une loi applicable peut être injuste et surprenant555 . De
plus, bien qu'elles n'en soient pas le seul objectif, il semble que les règles d'AL.I. ne
soient pas en mesure de répondre au besoin de compensation des victimes, qui sont de
nouveau potentiellement régies par la loi du lieu du fait générateur du préjudice556.
Certains auteurs suggèrent que les conséquences de ce projet, dont l'objectif était de
faciliter l'administration de la justice en évitant la répétition de procès et les
conséquences financières associées à la complexité de ces recours, ne soient tout de
même ressenties négativement par le consommateur de par l'augmentation inévitable du
coût des produits557 par des compagnies, pour la plupart, défenderesses558 .
550 F.-K. JUENGER, lac. cit., note 448,909.
551 U. BAXI, lac. cit., note 7, 376 et suiv.; L. WEINBERG, lac. cit., note 544, 848.
552 F.-K. JUENGER, lac. cit., note 448,919.
553 L. WEINBERG, lac. cit., note 544, 824.
554 U. BAXI, lac. cit., note 7, 365 et suiv.
555 l-P. KOZYRIS, lac. cit., note 8, 968; F.-I. WILLIAMS, lac. cit., note 213, 1099.
556 G. GOLDSTEIN et E. GROFFIER, op.cit., note 6, nO 478, p. 860.
557 J.-P. KOZYRIS, lac. cit., note 8, 970.
558 Id., 954; G. GOLDSTEIN et E. GROFFIER, op. cit., note 6, nO 478, p. 860.
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Par ailleurs, pour la plupart des auteurs, la reconnaissance, dans les règles d'A.L.I.559, de
la possibilité de dépeçage par la subdivision du groupe en sous-groupes et la nécessité
de détenniner une loi applicable à chacun des sous-groupes, est tout de même une
avancée intéressante dans l'efficacité de l'administration des recours collectifs56o• En
effet, la perspective de pennettre aux tribunaux de diviser partiellement le litige en
plusieurs questions en litige « issue by issue» 561, afin de détenniner, de façon distincte,
la loi applicable à chaque question en litige, demeure très intéressante562•
En conclusion, les auteurs critiquent le caractère trop limité du projet et le fait que les
penseurs de ces règles ont failli à leur tâche de prévoir la création de règles de common
law fédérales communes et substantives applicables à tous les cas de litiges engendrant
des questions de compétence internationale et transfrontalière. En effet, la création de
règles de common law fédérales communes et substantives aurait ainsi évité, que des
tribunaux étatiques et fédéraux, possèdent tous deux la compétence de juger d'un litige
selon leurs propres règles de conflit de lois; et donc, incidemment, basée sur des règles
de conflit de lois différentes563• En conséquence, l'application de la loi ayant les liens
les plus étroits avec la situation, consacrée par les règles du Restatement (Second),
semble demeurer encore la meilleure solution en réponse à ce type de litige564• Les
auteurs des règles d'A.L.I., en optant pour une solution imparfaite, de leur aveu même,
ont créé des obstacles non nécessaires à la résolution des difficultés soulevées par la
multiplicité de lois565• Les fondateurs, en vénérant les critères de certitude, de
prévisibilité et d'unifonnité du résultat propres à la règle traditionnelle de la lex loci
delicti, semblent avoir omis de tirer une leçon du passë66 •
559 Manual for Complex Litigation ProposaI, précité, note 529, § 6.01 (e): « If the court determines that
the application of a single state's law to ail elements of the daims pending against a defendant would be
inappropriate, it may divide the actions into subgroups of daims, issues, or parties to foster consolidated
treatment under § 3.01, and allow more than one state's law to be applied. The court also may determine
that only certain daims or issues involving one or more of the parties should be govemed by the law
chosen by the application of the rulès in subsection (c), and that other daims or parties should be
remanded to the transferor courts for individual treatment under the law normally applicable in those
courts. In either instance, the court may exercise its authority under § 3.06 (c) to sever, transfer, or
remand issues or daims for treatment consistent with its determination. ».
560 Manual for Complex Litigation ProposaI, précité, note 529 § 6.01 (e); voir aussi : S.-c.
SYMEONIDES, IDe. cit., note 157,860; F.-I. WILLIAMS, IDe. cit., note 213, 1099.
561 R.-P. PHAIR, IDe. eit., note 194, 853.
562 Id.
563 F.-K. JUENGER, IDe. cit., note 448, 954.
564 D.-E. SEIDELSON, IDe. cit., note 164, 1111.
565 F.-K. JUENGER, IDe. cit., note 448, 924.
566 Id., 912, 916. Pour une critique moins vive des règles en général, voir notamment: J.-P. KOZYRlS,
IDe. cit., note 8, 953 et suiv.; L. WEINBERG, IDe. cit., note 544,854.
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ii. Règles du Multidistrict Litigation Procedures for Federal Court Consolidation
(MDL) 28 V.S.c. § 1407 (2000)
La règle 28 de la Multidistrict Litigation Procedures for Federal Court Consolidation567
a été adoptée afin de pennettre aux parties impliquées dans des litiges civils comportant
des questions communes de fait, de demander la consolidation de leurs actions
pendantes devant un juge fédéral unique en vue de l'audition de certaines parties du
procès, notamment le « discovery »568 et la conférence préparatoire à l'ins~ction du
procès569. Ces règles pennettent la consolidation de plusieurs litiges diversifiés mais il
est opportun de mentionner qu'elles ne visent que les actions dispersées
horizontalement entre les tribunaux fédéraux57o• Ainsi, elles ne pourront pennettre de
consolider la majorité des actions intentées devant les tribunaux étatiques. Les
conditions nécessaires devant être rencontrées pour que la Cour fédérale pennette la
consolidation sont les suivantes: la valeur individuelle d'une réclamation doit être
supérieure à 75,000.00 USD571 , une diversité complète doit être démontrée (c'est-à-dire
que les représentants de la classe ne doivent pas être résidants du même État que tous
les défendeurs), et finalement, que l'existence de plusieurs litiges basés sur une
réclamation concernant un même produit ou un même événement soit prouvée.
Une fois ces éléments mis en preuve, la Cour fédérale doit, avant d'autoriser le transfert,
prévoir une audition préalable portant sur la détennination de la loi applicable. La
difficulté de cette procédure réside généralement à ce niveau. En effet, les principes
énoncés par la décision Van Dusen v. Barrack?72 obligent la Cour fédérale à appliquer
les règles de conflit de lois du tribunal d'origine, soit celles qui auraient été applicables
567 Multidistrict Litigation Procedures/or Federal Court Consolidation (MDL), 28 U.S.C. § 1407 (2000).
568 Cf Nous avons préservé la formulation anglaise eh l'absence de traduction française juste portant sur
cette mesure obligeant une partie à communiquer l'ensemble des documents et informations demandés
par la partie adverse, à tout moment des procédures. Cette procédure est semblable à celle adoptée par le
législateur québécois en matière de communication de la preuve, quoique la procédure de «discovery »
soit davantage inquisitrice. Voir notamment: C.p.c., art. 331.1 et suiv.
569 Cf In re Union Carbide Corporation Gas Plant Disaster at Bhopal, India in December 1984, précitée,
note 13 (à titre d'exemple, les dix-huit actions intentées devant sept districts judiciaires différents à la
suite de la catastrophe de Bhopal en Inde ont d'ailleurs fait l'objet d'une consolidation en vertu de ces
règles aux fins de l'audition d'une conférence préparatoire); voir aussi: I. ROMY, op. cit., note 254, p. 60
et suiv.
570 I. ROMY, op. cit., note 254, p. 79.
571 E.-F. SHERMAN, « Class Actions After the Class Action Fairness Act of 2005 », 80 Tul. L. Rev.
1593, 1603 (2005-2006); contra: Exxon Mobil Corporation v. Allapattah Services, Inc., 545 U.S. 546,
125 S. Ct. 2611, 162 L. Ed. 2d 502 (2005) (où la Cour suprême des États-Unis suggère que le statut
juridictionnel supplémentaire de la Cour fédérale lui permet d'utiliser son pouvoir discrétionnaire pour
autoriser le transfert devant la Cour fédérale d'un recours ne rencontrant pas ce critère à condition que les
autres conditions fondées sur la diversité et qu'au moins un demandeur soit en mesure de satisfaire au
montant minimal requis).
572 Précitée, note 172.
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à chaque litige nonobstant son transfert ou sa consolidation en Cour fédérale573, En
conséquence, le respect de ce principe se solde malheureusement souvent par un
empêchement des tribunaux fédéraux de gérer un litige consolidé de manière efficace574 .
De plus, l'assujettissement à des règles de conflit de lois différentes conduit
généralement à des résultats différents dans le traitement des victimes d'un même
accident. Parfois cette inégalité dans le traitement peut apparaître de façon surprenante
entre deux victimes résidantes d'un même État, pour la simple raison qu'elles n'ont pas
saisi le même tribunal d'origine575 •
Ainsi, l'utilité réelle de cette procédure nous semble peu concluante; d'une part, parce
qu'elle est inapplicable aux actions éparpillées entre les systèmes fédéral et étatique576
et d'autre part, parce qu'elle n'aboutit pas à la détermination d'un résultat final, en ce
que, à moins d'une entente à l'effet contraire, normalement, les litiges seront retournés
devant leurs tribunaux d'origine en vue de l'audition au fond577•
iü. Règles de la Class Action Faimest Act 0/2005 (C.A.F.A.)
Les règles de la Class Action Faimest Act (<< C.A.F.A ».)578 sont probablement
l'innovation américaine la plus significative en matière de recours collectifs depuis la
création de la règle 23 en 1966579• Elles ont été adoptées par le Congrès américain afin
de faire cesser certaines pratiques abusives, orchestrées par certains tribunaux étatiques,
afin d'empêcher la réunion de recours individuels en recours collectifs58o• En effet,
certains juges peu enclins à parer aux difficultés rencontrées par la réunion de ces
actions ne suivaient pas systématiquement les règles de procédure concernant les
recours collectifs ou ne fournissaient pas une supervision adéquate des procédures et des
573 Id., 626 et suiv.
574 K.-G. KUBES, lac. cit., note 249, 833.
575 R.-J. WEINTRAUB, lac. cU., note 26, 133.
576 I. ROMY, op. cit., note 254, p. 79.
577 Cf Normalement les règles prévoient que la consolidation sera faite en vue de l'audition de certaines
étapes préliminaires (par exemple le «discovery» ou une conférence préparatoire) à l'audition sur le
fond. En conséquence, en l'absence de décision contraire à cet effet, les litiges seront retournés devant
leurs tribunaux d'origine en vue de l'audition finale.
578 Class Action Fairness Act of 2005, Pub. L. No. 109-2, § 4, 119 Stat. 4, 9-12 (cette loi sera
incessamment codifiée à la section 28 du United States Code (U.S.c.».
579 E.-F. SHERMAN, lac. cit., note 571, 1593.
580 Cf H. KERSHELL, lac. cit., note 405, 780 (dans le rapport du Sénat produit à l'occasion de
l'introduction des règles de C.A.F.A., les auteurs y rapportent que six cours de circuit et vingt-six cours
de district ont toujours systématiquement refusé les demandes d'autorisation d'exercer un recours
collectifIorsque les litiges présentaient des éléments d'extranéité).
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règlements de ces litiges581 • Certains tribunaux ont même entériné des règlements qui
favorisaient davantage les intérêts des défendeurs et des avocats des plaignants, au
détriment des intérêts des victimes, aux seules fins d'éviter de traiter ce type de recours.
Afin d'apporter une solution à ces problèmes, les règles de la C.A.F.A. permettent
désormais à l'une des parties de demander un transfert d'actions en Cour fédérale dès
qu'un minimum de diversité est démontré582 •
Un minimum de diversité est démontré lorsque les critères suivants sont rencontrés: la
valeur totale consolidée du litige est supérieure à cinq millions USD583, le nombre de
plaignants est supérieur à cent, le défendeur principal n'est pas l'État ou un
gouvernement et enfin, l'une des conditions suivantes est rencontrée: l'un des
plaignants est un résidant d'un autre État que celui de l'un des défendeurs, l'un des
plaignants est résidant d'un État étranger et l'un des défendeurs est résidant de l'État du
tribunal saisi, ou encore un demandeur réside dans l'État du tribunal saisi et l'un des
défendeurs est résidant d'un État étranger. Lorsque ces éléments sont démontrés, l'une
ou l'autre des parties pourra, à sa simple demande, obliger le transfert du litige en vue
de l'audition devant la Cour fédérale. D'ailleurs, ces règles ne présentant que des
conditions minimales auront probablement l'effet de transférer la plupart des recours
collectifs engendrés à la suite d'un accident à grande échelle devant la Cour fédérale,
même si parfois les intérêts d'un État à ce qu'un litige soit tranché par ses propres
tribunaux auraient prévalus sur les intérêts fédéraux584•
De plus, les règles de la C.A.F.A. suggèrent à la Cour fédérale d'exercer sa discrétion
judiciaire en autori3ant le transfert d'un recours collectif étatique lorsque les quatre
conditions suivantes sont réunies: au moins les deux tiers (2/3) ou plus des membres de
la classe sont résidants de l'État où le litige est intenté, le préjudice principal causé par
le défendeur a été subi dans l'État où l'action est intentée, aucun autre recours collectif
similaire n'a été intenté dans cette juridiction dans les trois dernières années et
finalement, au moins un des défendeurs est résidant de l'État où l'action est intentée et
581 Id., 770.
582 Cf Par opposition à la nécessité de rencontrer les critères plus stricts de la règle 28 du Multidistrict
Litigation Procedures/or Federal Court Consolidation, précitée, note 567, qui requiert notamment que la
valeur de chaque réclamation individuelle soit supérieure à 75,000.00 USD, alors que les règles de la
C.A.F.A. n'exigent pas qu'une valeur minimale individuelle soit prouvée, seulement une valeur minimale
collective. Voir aussi: H. KERSHELL, loc. cit., note 405, 770.
583 Cf Les montants peuvent être consolidés et ne représentent en rien la valeur de la réclamation
individuelle d'un seul demandeur.
584 E.-F. SHERMAN, loc. cit., note 571,1596.
132
sa conduite ainsi que les faits qui lui sont reprochés sont significatifs par rapport au
l ·ti· 5851 ge .
Aussi, une troisième règle requiert que la Cour fédérale décline sa juridiction lorsqu'au
moins les deux tiers (2/3) ou plus des membres de la classe ainsi que tous les défendeurs
principaux sont résidants de l'État où l'action a été intentée. Toutefois, lorsque le
nombre de membres résidants de l'État où l'action est intentée se situe entre le tiers
(113) et les deux tiers (2/3) des membres de la classe, et que les défendeurs principaux
sont également résidants de cet État, la Cour de district aura discrétion pour décider ou
non de décliner sa compétence juridictionnelle à l'égard de ce recours collectif. Cette
exception a été qualifiée de« home state exception »586.
En ce qui a trait à la détermination de la loi applicable aux recours collectifs transférés
suivants les règles de la C.A.F.A., il semble que cette approche n'ait ni introduit un
choix de lois uniforme, ni dicté une règle précise portant sur la détermination d'une loi
applicable587• Puisque les règles de la C.A.F.A. n'ont fait qu'étendre la juridiction de la
Cour fédérale, plusieurs auteurs pensent que la C.A.F.A. n'a rien changé aux règles de
détermination de la loi applicable. En conséquence, la Cour fédérale sera donc
contrainte d'appliquer les règles traditionnelles imposées par la jurisprudence, c'est-à-
dire soumettre chaque litige transféré à l'examen des règles de conflit de lois du tribunal
saisi initialement, en vue de déterminer celle qui sera applicable à ce litige particulier.
Étant donné que les cours fédérales américaines sont perçues comme étant moins
favorables aux recours collectifs588 et qu'elles ont tendance à annuler l'autorisation
d'exercer les recours collectifs lorsqu'il existe une multiplicité de lois applicables, le
sénateur américain Feinstein a proposé un amendement pour éviter que ces cours ne
rejettent systématiquement ce type de recours collectif. Cet amendement n'a
malheureusement pas été adopté quoique certains prétendent que la suggestion en soi,
exerce tout de même une certaine pression sur les cours fédérales589• La Cour fédérale
585 Id.
586 Id.
587 E.-J. CABRASER, « The Manageable Nationwide Class : A Choice-of-Law Legacy of Phillips
Petroleum Co. V. Shutts », 74 UM.K.c. L. Rev. 543,546 (2005-06).
588 S. ISSACHAROFF, « Settled Expectations in a World of Unsettled Law: Choice of Law After Class
Action Faimess Act », New York University Sehool of Law, Public Law Research Paper no. 06-31, 23
(2006).
589 J.-T. GRABILL, loe. cit., note 364,317.
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est donc laissée à elle-même quant à la détennination de son ouverture aux conflits de
lois dans les recours collectifs59o .
Une auteure est positive quant à l'application des règles de la C.A.F.A. aux recours
collectifs présentant des éléments d'extranéité591 . Elle croit qu'il demeure possible pour
la Cour fédérale de les administrer efficacement, dans la mesure où cette dernière est
prête à procéder à l'analyse exhaustive et pénible de la détennination de la loi
applicable pour chacun des litiges soumis592 . Selon elle, l'ère post-C.A.F.A. impose
que les cours fédérales s'adonnent à cet exercice, douloureux mais essentiel, afin
d'utiliser leurs rôles et leurs pouvoirs pour trancher des questions d'intérêt national593 •
Cette position rejoint celle du Congrès voulant qu'en adoptant les règles de la C.A.F.A.,
les tribunaux d'États soient de plus en plus empêchés d'exercer leurs pouvoirs
décisionnels à l'échelle nationale594, quoiqu'il existe toujours une certaine ironie à tenter
d'hannoniser des standards nationaux sur des fondements législatifs étatiques595 • Cette
auteure propose donc, quatre étapes à suivre en vue de juger du caractère administrable
ou non du recours collectif proposé596. Premièrement, la Cour fédérale doit détenniner
si la loi de plus d'un État est enjeu. Cet exercice d'analyse des règles de conflit de lois
ne doit pas être biaisé en vue de faciliter l'autorisation d'exercer le recours collectif
comme ce fut le cas dans la décision In re Bridgestone/Firestone, Inc.597.
Deuxièmement, la Cour doit détenniner la principale question sur laquelle reposera
l'issue du litige (une conférence préparatoire pennet souvent au juge et aux parties
d'éliminer les questions en litige moins pertinentes pour ne conserver que celles ayant
un véritable intérêt juridique à être tranchées). Ensuite, la Cour doit faire l'analyse du
contenu de chaque règle matérielle des lois retenues de manière à constater la présence
ou l'absence d'un conflit de lois réel. L'auteure soutient que cette analyse des lois
applicables conduit fréquemment à la découverte de règles ou de principes similaires598 •
Finalement, une fois l'exercice complété, il est loisible à la Cour fédérale d'appliquer
certaines règles facilitant l'administration du litige; par exemple, utiliser le principe du
590 A.-M. GRUENWALD, lac. cit., note 239,1928.
591 H. KERSHELL, lac. cit., note 405, 783 et suiv.
592 Id.
593 Id., 770.
594 S. ISSACHAROFF, lac. cit., note 588, 27.
595 Id., 32.
596 H. KERSHELL, lac. cit., note 405, 783 et suiv.
597 In re Bridgestone/Firestone, Inc., précitée, note 489; Supra, sous-section ii de la Section III, du
Chapitre III.
598 H. KERSHELL, lac. cit., note 405, 783 et suiv.
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dépeçage afin de créer des sous-catégories de membres dans le but d'éviter les
variations possibles dans les lois applicables. La Cour peut également décider de
rédiger des notes procédurales permettant au jury de distinguer les différences entre les
standards d'évaluation. Toutefois, il appert de l'expérience judiciaire que le plus grand
malaise provient, non pas de la confusion pouvant être occasionnée par la multiplicité
de concepts juridiques à appliquer, mais davantage de la perception humaine des jurés
qui ont peine à ne pas accorder le même traitement à toutes les victimes. Enfin, la Cour
peut diviser le recours collectif qui lui semble impraticable, en raison du grand nombre
de questions en litige, en plus petits recours collectifs, plus facilement administrables.
Cette dernière solution augmente certainement les coûts associés au lit~ge, mais
demeure tout de même plus avantageuse que celle de loger un recours individuel.
Plusieurs auteurs ont, quant à eux, exprimé leur désaccord599 quant à la position que les
règles de la C.A.F.A. n'avaient rien changé au questionnement relatif à la détermination
de la loi applicable. Selon eux, l'histoire jurisprudentielle prouve au contraire qu'en
pratique, depuis l'avènement des règles de la C.A.F.A., une tendance agressive des
tribunaux visant à ne retenir qu'une seule loi applicable à un recours collectif semble se
dessiner60o. Certains auteurs audacieux ont d'ailleurs suggéré une interprétation
originale des règles en soutenant que la Cour fédérale avait désormais le pouvoir de
déterminer une loi unique applicable à l'ensemble des litiges réunis par un recours
collectifio1• En effet, ils suggèrent que la Cour fédérale, par le truchement de
l'application des principes de l'arrêt Klaxon602 , a le pouvoir de recadrer les litiges sur·
une question de responsabilité spécifique à l'ensemble des recours soumis directement
devant elle603 . Toutefois, d'après ces auteurs, bien que la Cour fédérale soit autorisée à
déterminer une loi applicable à l'ensemble d'un rec.ours collectif, elle ne pourra le faire
en s'éloignant des règles judiciaires en place pour décider par elle-même, sans réelle
599 E.-J. CABRASER, loc. cit., note 587, 546 et suiv.; P. WOOLLEY, loc. cit., note 251, 1724.
600 P. WOOLLEY, loc. cit., note 251,1724.
601 E.-J. CABRASER, loc. cit., note 587, 546 et suiv. (où l'auteur cite notamment la décision
International Union of Operating Engineers Local # 68 Welfare Fund v. Merck & Co../nc., 894 A.2d
1136 (N.J. Super. Ct. 2006) que nous verrons plus en détail à la sous-section iii de la Section II); voir
aussi: R.-A. NAGAREDA, « Class Action Symposium : The Twentieth Anniversary of Phillips
Petroleum Co. v. Shutts : Bootstrapping in Choice of Law After the Class Action Fairness Act », 74
u.M.K.c. L. Rev. 661, 678 (2006); P. WOOLLEY, loc. cit., note 251,1756 et suiv.
602 Klaxon Co. ·v. Stentor Elec. Mfg. Co., précitée, note 193, (qui oblige la Cour fédérale siègeant en
diversité à appliquer les règles de conflit de lois de l'État où elle siège).
603 E.-J. CABRASER, loc. cit., note 587, 546 et suiv.; R.-A. NAGAREDA, loc. cit., note 601, 678; P.
WOOLLEY,loc. cit., note 251, 1756 et suiv.
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structure, de la manière dont le litige sera géré604• En conséquence, la détermination de
la loi applicable devra être faite en respectant, notamment, les principes établis par
l'arrêt Shutti05 qui, nous le rappelons, empêchent que la détermination de la loi
applicable soit établie de façon arbitraire et inconstitutionnelle par rapport à la situation
en cause606
Enfin, le but de la C.A.F.A. était de définir une forme de procédure distincte pour traiter
des recours collectifs nationaux et internationaux607 • Bien que les règles de la C.A.F.A.
aient dicté une procédure particulière applicable aux litiges nationaux et internationaux,
un auteur soutient que le Congrès aurait également dû prescrire des règles ou des
standards particuliers pour chaque type de responsabilité civile608 • Ainsi, une entreprise
qui s'engage dans des activités économiques internationales devrait être responsable de
ses actes collectivement, dans l'ensemble des États où elle exerce ses activités et où elle
distribue ses produits et non limitativement, dans l'État où elle a élu son domicile ou
encore le lieu où elle s'est incorporée609•
En somme, malgré certaines positions doctrinales audacieuses proposées par les auteurs,
nous demeurons plutôt conservatrice quant à cette position et nous soutenons l'opinion
de la majorité des auteurs américains qui suggère que le Congrès a erré en assumant que
les règles de la C.A.F.A. sur l'expansion de la juridiction fédérale pourraient
légitimement influencer la détermination de la loi applicable dans les recours
internationaux61O • Bien qu'il aurait été possible au Congrès, en vertu de ses pouvoirs
conférés aux articles III et IV de la Constitution611 , d'adopter des règles matérielles
spécifiques ou des règles de conflit de lois propres aux recours collectifs présentant des
éléments d'extranéité, engagés à la suite d'un accident à grande échelle, ce pouvoir
demeure inexercé à ce jour612• En conséquence, selon nous, la Cour fédérale restera liée
de façon rigide au fonctionnement traditionnel d'analyse des règles de conflit de lois
604 E.-J. CABRASER, lac. cit., note 587, 543.
60S Phillips Petroleum Company v. Irl Shutts, précité, note 190.
606 E.-J. CABRASER, lac. cit., note 587,545.
607 S. ISSACHAROFF, lac. cit., note 588, 27.
608 Id., 28.
609 Id., 29.
610 P. WOOLLEY, lac. cit., note 251, 1769.
611 V.S. Const. (1985) 472 V.S.797, Arts. III- IV, § 1 (seul le Congrès américain est autorisé à adopter des
règles ayant pour effet d'abolir, d'élargir ou de modifier les droits substantifs. Les tribunaux ne
possèdent pas ce pouvoir.); Infra, sous-section ii de la Section II du Chapitre IV.
612 Voir: P. WOOLLEY, lac. cit., note 251, 1769.
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étatiques déjà en place613• Ainsi, pour l'instant, les règles de la C.A.F.A. ne serviront
qu'à transférer rapidement les recours collectifs devant la Cour fédérale mais, en
l'absence de changement dans la tendance jurisprudentielle dominante tendant à annuler
les décisions d'autoriser l'exercice des recours collectifs lorsqu'il existe une multiplicité
de lois applicables, cès recours demeureront inefficaces, voire insatisfaits614• Aussi,
nous appuyons les auteurs qui prétendent que la manière dont les cours fédérales agiront
dans l'avenir sur les problèmes de conflit de lois sera déterminante pour la survie ou
non des litiges collectifs intemationaux615 •
Section II: Les différentes approches doctrinales et jurisprudentielles proposées
afin de résoudre le problème de la multiplicité des lois dans les recours collectifs
i. Tentatives de créer une common law fédérale
Plus de cinquante ans après la célèbre décision, Erie Rai/road v. Tompkins6/ 6, qui
prohibe la création d'une common law par la Cour fédérale, un juge de district, devant
le constat relatif à la complexité grandissante des litiges résultant d'accidents
catastrophiques, tente à nouveau cette approche. Dans une affaire tout aussi célèbre, In
re Rhone-Poulenc Rorer, Inc. 617, des victimes hémophiles ayant été infectées par le
virus du sida en raison de la prise de médicaments, en l'occurrence de sang contaminé
administré sous forme de comprimés solides, manufacturés notamment par la
compagnie pharmaceutique Baxter Healthcare, avaient intenté un recours collectif
devant un tribunal de l'Illinois. Le juge Grady avait autorisé l'exercice du recours
collectif et proposé que l'ensemble du recours soit jugé par l'application d'un concept
juridique de négligence, basé sur un amalgame de plusieurs notions juridiques étatiques
du concept de la négligence.
En appel de cette décision devant la Cour d'appel du 7e Circuit, le juge en chef Posner a
annulé l'autorisation d'exercer le recours collectif au motif que la Cour de district avait
excédé sa juridiction en proposant que le recours soit basé sur l'évaluation d'un concept
légal de négligence qui n'existait pas en droit, mais qui serait créé par un amalgame de
613 Id.
614 H. KERSHELL, IDe. cit., note 405,770.
615 E.-F. SHERMAN, IDe. cit., note 571, 1616.
616 Erie Rai/road Co. v. Tompkins, précitée, note 190.
617 Précitée, note 434.
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plusieurs concepts issus des différentes lois étatiques618 • Le juge de district suggérait,
en d'autres mots, la création d'une common law générale capable d'établir un concept
uniforme de négligence. La Cour d'appel du 7e Circuit a renversé cette décision au
motif que l'espérance du juge, au soutien de la création d'une common law fédérale,
était inadmissible, sinon prohibée par le principe énoncé dans la décision Erie619• La
Cour d'appel s'exprime comme suit:
« If one instruction on negligence will serve to instruct the jury on the legal standard of
every state of the United States applicable to a novel claim, implying that the claim
despite its controversiality would be decided identically in aIl 50 states and the District
of Colombia, one wonders what the Supreme Court thought it was doing in the Erie
case when it held that it was unconstitutional for federal courts in diversity cases to
apply general common law rather than the common law of the state whose law would
apply if the case were being tried in state rather than federal court. The law of
negligence, including subsidiary concepts such as duty of care, foreseeability, and
proximate cause, mayas the plaintiffs have argued forcefully to us differ among the
states only in nuance, though we think not, for a reason discussed later. But nuance can
be important, and its significance is suggested by a comparison of differing state
patterns instructions on negligence and differing judicial formulations of the meaning of
negligence and the subordinate concepts. » 620 (nos soulignés)
De même, dans la décision McBride v. Galaxy Carpet Mills fnc. 621, la cour a refusé la
proposition des demandeurs parties à un recours collectif visant à créer une common
law fédérale applicable à l'ensemble des recours individuels. Dans cette affaire, une
demande d'autorisation d'exercer un recours collectif intenté au nom de toutes les
personnes ayant fait l'achat d'un tapis fabriqué par la compagnie Galaxy Carpet Mills
depuis 1980, et qui avaient subi des dommages relativement à l'exposition à certains
produits toxiques utilisés dans la fabrication de ces tapis, avait été soumise à la Cour de
district. La Cour de district a conclu que l'application de lois multiples était si complexe
qu'elle empêchait l'exercice du recours collectif. Le juge en chef Vining ajoute que la
cour n'est pas autorisée à appliquer une loi générale ou un groupe de lois basés sur une
apparente similarité des concepts légaux issus des différentes lois applicables, puisque
cette manière de faire équivaudrait à formuler une common law fédérale; ce qui est
expressément prohibé par la jurisprudence622. La Cour s'exprime d'ailleurs en ces
termes:
« (... ) this court rejects the idea that it can apply a generalized law, or group of laws,
based upon apparent similarities in the different states' negligence standards, warranty
618 J.-S. FELDMAN, IDe. cit., note 371, à la page 7; R.-P. PHAIR, IDe. cit., note 194,851.
619 Erie Railroad Co. v. Tompkins, précitée, note 190; R.-P. PHAIR, IDe. cit., note 194,851.
620 In re Rhone-Poulenc Rorer Inc., précitée, note 434, 1300-1301.
621 Précitée, note 281.
622 Id., 1284.
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standards, etc. Such a course of action would result in the fonnulation of a federal
cornmon law, which is contrary to Erie R.R. v. Tompkins, 304 U.S. 64, 58 S.Ct. 817, 82
L.Ed.1188 (1938). The court also rejects the plaintiffs' alternative suggestion that the
court couId fonn different groups of plaintiffs based upon similarities of state statutes
because it is extremely doubtful (and the plaintiffs had not shown otherwise) that the
same group of states which have similar strict liability laws would have similar duty to
warn standards and would have similar statutes of limitation. The court concludes that
any kind of matrix which tries to take into consideration aIl these varying «similarities»
would itselfbe so complex as to make the case unmanegeable. » 623
En terminant, bien que cette approche demeure marginale, certains auteurs se sont
prononcés en faveur de la création d'un standard unique, basé sur l'amalgame de
plusieurs concepts juridiques issus de plusieurs lois, comme solution alternative à
l'absence de règles fédérales substantivei24• D'autres opinent par ailleurs que l'idée de
créer une common law fédérale respectant les principes de droit constitutionnel
américain relatifs au droit international privé en cas de litiges inter étatiques demeure
dans le même courant utopique, exprimant l'hypothèse que la détermination de la loi
applicable à un litige demeure un choix procédural625• Nous sommes en accord avec
cette dernière position et soumettons de nouveau notre doute quant à l'équité de cette
solution dans un contexte de multiplicité de lois applicables à un recours. Il est évident
que les victimes d'un même événement catastrophique trouveraient probablement un
intérêt dans l'application d'une common law offrant une certitude quant au résultat du
litige pour chacune d'entre elles. Toutefois, cette proposition entraînerait une diversité
de traitement entre les victimes d'un accident local et celles impliquées dans des
accidents présentant un caractère de diversité, ce à quoi nous ne pouvons agréer.
D'autre part, cette proposition aurait pour résultat de bafouer complètement la
souveraineté des États en appliquant à des résidants d'un État, des concepts juridiques
dont les valeurs auront été déterminées par les instances fédérales. Nous voyons très
mal comment cette proposition pourrait s'appliquer dans un système bilatéral comme
celui du Canada ou des États-Unis, où les provinces ont des pouvoirs spécifiques leur
permettant de déterminer des règles applicables à leurs résidants, sans intervention
possible des instances fédérales sur ces pouvoirs. En conséquence, nous croyons
qu'autant au Canada qu'aux États-Unis, cette approche fédérale ne servirait qu'à heurter
la suprématie reconnue aux États faisant partie de ce système.
623 MeBride c. Galaxy Carpet Mills [ne., précitée, note 281, 1284; voir aussi: C. ROY et S. RODRIGUE,
IDe. cit., note 376, à la page 19.
624 F.-K. JUENGER, IDe. cU., note 156, 109; L. KRAMER, IDe. cit., note 180,578.
625 L. KRAMER, IDe. cit., note 180,573.
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Avant d'exposer les arguments doctrinaux et jurisprudentiels américains à l'appui de la
création de règles fédérales substantives, il est opportun de bien comprendre les
principes législatifs gouvernant ces États.
ii. Proposition d'adopter des règles fédérales substantives applicables
par la Cour fédérale
Nous verrons d'une part, comment la proposition d'adopter des règles fédérales
substantives applicables par la Cour fédérale a été formulée en droit américain (sous-
section a) et en droit canadien (sous-section b).
a. Aux États-Unis
D'abord, les Rules Enabling Act626 sont des règles ayant pour mission de déléguer à la
Cour suprême des États-Unis certains pouvoirs, notamment, ceux de prescrire des règles
générales de pratique, de procédure et de preuve applicables aux différentes cours de
districts627. C'est en vertu de ces règles de délégation expresses que la Cour suprême
fonde son autorité pour créer et appliquer toutes ses règles de droit. Toutefois, l'étendue
des pouvoirs de la Cour est limitée, en ce qu'elle ne doit pas proposer des règles ayant
pour effet d'abolir, d'élargir ou de modifier les droits substantifs628 . Ainsi, le pouvoir
de modifier les règles qui ont un impact sur le droit substantif doit demeurer l'exercice
d'un pouvoir législatif et non judiciaire, c'est-à-dire exercé par le Congrès américain629 .
Le rôle des tribunaux demeure donc celui de juger de la légalité ou non d'une action
d'un point de vue neutre. En conséquence, le pouvoir de créer des règles de droit
matériel spécifiques ayant pour but de déterminer une loi applicable ou de créer des
règles de common 1aw fédérales applicables uniquement aux recours collectifs
occasionnés par les litiges résultant d'un accident à grande échelle, afin d'éviter une
multiplicité de lois applicables ne pourra être exercé par les tribunaux et devra
nécessairement émaner d'une décision du Congrès américain63o •
626 28 U.S.C. § 2071-2077 (2005).
627 Id., § 2072 (a) : « The Supreme Court shaH have the power to prescribe general rules of practice and
procedure and rules of evidence for cases in the United States district courts (including proceedings
before magistrates thereof) and courts of appeals. ».
628 Id., § 2072 (b) : «Such rules shaH not abridge, enlarge or modify any substantive right. AH laws in
conflict with such rules shaH be of no further force or effect after such rules have taken effect. ».
629 En vertu des pouvoirs qui lui sont conférés aux articles III et IV de la Constitution américaine.
630 A.-M. GRUENWALD, loc. cil., note 239,1953-1954.
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Pour une majorité d'auteurs et même pour certains juges631 , l'adoption de règles
fédérales substantives applicables de façon uniforme à l'ensembl~ des victimes réunies
dans un recours collectif intenté à la suite d'un événement catastrophique identique, est
souhaitable et ce, même si les victimes ne proviennent pas toutes du même État de
résidence632 . Cependant, cette solution ne devrait, par ailleurs, être retenue que dans des
circonstances bien délimitées puisque l'intrusion inappropriée du Congrès dans la
souveraineté des États doit être faite avec parcimonié33 . En effet, les auteurs demeurent
conscients que des conflits vont éminemment apparaître entre les instances fédérales et
les États du fait de l'exercice de ces pouvoirs634 . Par contre, selon eux, l'intérêt
national que représente le problème de la multiplicité des lois applicables dans les
recours collectifs occasionnés à la suite d'accidents catastrophiques causant des
dommages à grande échelle commande la transgression du respect de la souveraineté
étatique635 . En effet, ils sont d'avis que cette question constitue un problème fédéral en
ce que la réunion de plusieurs victimes résidantes de divers États implique une diversité
devant être traitée dans son ensemble, de manière impartiale et égalitaire. De plus, en
pratique, ce type de recours est souvent logé de façon quasi-exclusive devant les
tribunaux fédéraux américains636 . En conséquence, il demeure essentiel que le Congrès
exerce les pouvoirs législatifs qui lui sont conférés par la Constitution américaine afin
de remédier aux difficultés engendrées par le traitement de ces recours637 . Les règles
ainsi proposées par le Congrès devraient permettre à la Cour fédérale de choisir la loi
applicable qui gouverne l'ensemble du litige, incluant la preuve et les procédures ainsi
que l'établissement des standards de responsabilité civile à l'égard de toutes les parties
en cause.
Dans cette optique, certains auteurs proposent donc que la Cour fédérale soit autorisée à
sélectionner ~a loi la plus favorable aux demandeurs parmi les lois ayant les liens les
631 Cf S.-c. SYMEüNIDES, IDe. cit., note 157, 853 (qui cite la décision In re Air Crash Disaster at Sioux
City, Iowa on July 19, 1989, précitée, note 288, où le juge Conlon affirme qu'il doit s'écarter un peu des
règles énoncées à la décision Van Dusen puisque ces règles sont difficiles à respecter dans un litige
présentant des éléments d'extranéité. Pour l'auteur Symeonides, cet aveu du juge constitue une preuve de
la demande constante des juges fédéraux concernant la nécessité de règles substantives applicables aux
litiges de masse.).
632 P.-S. BIRD, IDe. cU., note 258, 1078; A.-R MILLER et D. CRUMP, IDe. cU., note 249, 75; R-A
SEDLER et A.-D. TWERSKI, IDe. cit., note 525, 86; R-J. WEINTRAUB, IDe. cit., note 26, 145.
633 R.-A. SEDLER et A.-D. TWERSKI,loe. cit., note 525, 86.
634 A-R MILLER et D. CRUMP, IDe. cU., note 249, 75.
635 R-A SEDLER et A-D. TWERSKI, IDe. cit., note 525, 86.
636 P.-S. BIRD, IDe. cit., note 258, 1093.
637 Id.
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plus étroits avec la situation en cause638• Évidemment, ce choix aurait pour effet
d'empêcher que le défendeur ne soit brimé dans son droit à un procès juste et équitable
en raison du fait que la sélection d'une loi, parmi celles ayant des liens étroits avec la
situation, ne pourrait modifier l'expectative raisonnable de son assujettissement à cette
loi639 • Par ailleurs, l'exercice de ce pouvoir aurait notamment pour conséquence de
réduire le temps et les ressources judiciaires nécessaires à la détermination d'une loi
applicable, sans nécessiter l'examen complexe des règles de conflit de lois étatiques de
chacun des litiges faisant partie du recours collectif intenté. De plus, la détermination
de la loi la plus favorable aux victimes aurait l'effet d'encourager une meilleure
conduite du défendeur en assurant le caractère prévisible de la loi applicable640, quoique
incertain, des conséquences légales de ses actes dans certains États particuliers, tout en
lui permettant de souscrire à une couverture d'assurance adéquate dans les États où la
loi pourrait lui être applicable641 • Au surplus, l'application d'une loi unique plus
favorable aux demandeurs devrait fournir des incitatifs positifs au règlement hors cour
du litige par le défendeur642• Finalement, cette détermination légale subjective à l'égard
des victimes inciterait probablement les demandeurs individuels à se joindre à un
recours collectif plutôt que de s'y exclure et d'intenter un recours judiciaire par leurs
propres moyens643 .
Par exemple, pour traiter de l'ensemble des recours basés sur les événements du 11
septembre 2001, survenus à New York, et qui ne sont pas couverts par le fond
d'indemnisation qui a été créé pour certaines victimes directes des attentats, un auteur
prône la nécessité d'adopter, soit des règles de conflit de lois fédérales uniformes
applicables à toutes les victimes, soit de créer des règles fédérales substantives644•
L'adoption d'une loi substantive aurait l'avantage, d'éviter au tribunal de se pencher sur
l'analyse des règles de conflit de lois propres à chaque victime, de réduire la congestion
entraînée par l'institution de recours individuels devant les tribunaux en plus de réduire
considérablement le forum shoppinl45•
638 Id., 1094; A.-F. LOWENFELD, A.-F., « Mass Torts and the Conflict of Laws : The Airline Disaster »,
U. Ill. L. Rev. 157 (1989).
639 Id.
640 Puisque celle-ci serait déterminée parmi les lois ayant les liens les plus étroits avec la situation.
641 P.-S. BIRD, loc. cil., note 258, 1095.
642 Id.
643 Id., 1096.
644 K.-G. KUBES, loc. cil., note 249,861.
645 K.-G. KUBES, loc. cit., note 249, 862.
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En matière d'accidents aériens, un spécialiste de la question affirme avoir réfléchi
pendant plusieurs années sur les problèmes occasionnés par la multiplicité de lois
applicables et avoue son impuissance quant à la détermination d'une solution juridique
parfaite646 • Par ailleurs, certains auteurs, dont ce dernier, soutiennent que l'adoption par
le Congrès d'une règle de droit substantive fédérale, par exemple une loi supplétive de
la teneur des règles proposées par le « Uniform Commercial Code» (V.C.c.) ou d'un
code fédéral de l'aviation applicable spécifiquement aux catastrophes aériennes, serait
une solution envisageable et souhaitable647• Il expose, à juste titre, que lorsque la Cour
fédérale est saisie d'un litige que les tribunaux étatiques sont incapables de résoudre, il
est illogique de lui imposer le même carcan procédural que celui imposé aux États ;
notamment en obligeant la Cour à appliquer les règles de conflit de lois des États dont
les tribunaux ont été saisis à l'origine648 • Par contre, pour un autre spécialiste du droit
aérien, bien que l'application d'une loi unique soit questionnable en ce domaine,
l'application traditionnelle de la loi du lieu de l'accident ne présente pas vraiment le
caractère fortuit qu'on lui reproche649• En effet, il appert de la plupart des accidents
aériens que ceux-ci surviennent généralement au décollage ou à l'atterrissage de l'engin,
rendant ainsi ce lieu loin d'être fortuit650.
D'autre part, certains auteurs s'opposent fermement à l'application d'une loi unique par
la Cour fédérale651 • La principale raison invoquée est la rigidité que l'application d'une
telle règle occasionne. Certains qualifient d'ailleurs cette approche de retour au
Restatement (Firstl52• En effet, dans l'analyse des lois ayant les liens les plus étroits
avec la situation, la Cour fédérale n'aura pratiquement jamais la possibilité de
sélectionner la loi du lieu de résidence des victimes en raison justement du caractère
transfrontalier de ce type de recours. En conséquence, la loi qui sera le plus souvent
retenue demeurera la loi du lieu de l'accident, la loi où le produit a été manufacturé ou
encore la loi du lieu du siège social du défendeur; cette option étant le plus souvent à
l'avantage du défendeur puisque les victimes seront presque toujours invariablement
646 A.-F. LOWENFELD, loc. cit., note 638, 164 et suiv.; J.-A. NAFZIGER, loc. cit., note 258, 1011.
647 F.-K. JUENGER, loc. cit., note 448, 920; J.-P. KOZYRIS, loc. cit., note 8, 955 (bien que Kozyris
demeure persuadé que cette proposition est impraticable et irréaliste, sans compter la réticence qu'aurait
le Congrès à suggérer une règle uniforme pour cette catégorie de catastrophe); A.-F. LOWENFELD, loc.
cit., note 638, 164 et suiv.; J.-A. NAFZIGER, loc. cit., note 258, 1010 et suiv.
648 A.-F. LOWENFELD, loc. cit., note 638, 166; J.-A. NAFZIGER, loc. cit., note 258, 1012.
649 J.-A. NAFZIGER, loc. cit., note 258, 1009.
650 Id.
651 R.-A. SEDLER, loc. cit., note 267, 1085.
652 Id., 1091.
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privées de la possibilité de bénéficier de la protection de la loi de leur propre État de
résidence653 • Au surplus, l'adoption d'une règle favorisant la sélection d'une loi unique
porte atteinte à la souveraineté des autres États654 • En effet, le fait qu'une victime soit
partie à un recours collectif ne devrait rien changer au préjudice qu'elle a subi ni à
l'intérêt de son État de résidence à voir sa loi appliquée au litige, le cas échéant. Ainsi,
pour ces défenseurs du principe de la souveraineté des États, il n'existe pas de
discrimination entre les victimes ou d'inégalité dans le traitement des personnes qui ont
été blessées dans le même événement, lorsque c'est la loi du lieu de leur résidence qui
s'applique. Chaque groupe de victimes recevra la protection, ou non, accordée par la loi
de l'État de sa résidence selon les valeurs et les principes qui sont propres à chaque État.
Pour ces mêmes défenseurs, le principe d'égalité ne commande point que toutes les
victimes d'un même événement soient traitées de la même façon pour la simple et
unique raison qu'elles ont été parties à la même catastrophe655 • En somme, les auteurs
prétendent que cette approche constitue un sacrifice à l'avancement des intérêts de
l'État au nom de l'efficacité judiciaire et de la consistance des jugements656•
Dans un autre ordre d'idée, certains auteurs se sont penchés sur l'utilité d'adopter des
règles de conflit de lois propres à la Cour fédérale applicables aux recours collectifs
portés devant sa juridiction, nonobstant l'application des règles de conflit de lois
étatiques657 • L'argument en faveur de cette proposition suggère que le Congrès
américain utilise son pouvoir658 pour adopter des règles de conflit de lois qui répondent
au souci d'équité et d'efficacité nécessaire à l'administration des recours collectifs
nationaux et intemationaux659 • Le principe d'équité suppose que les mêmes règles'
soient applicables à toutes les ~ctimes d'un même événement. D'un point de vue social,
ce principe suggère que les victimes reçoivent une compensation prompte et juste par
rapport aux autres victimes d'un même événement, en éliminant les délais et les
disparités de traitement occasionnés par l'analyse individuelle des règles de conflit de
653 Id.
654Infra, sous-section iii de la présente Section; voir notamment à ce sujet: R-A. SEDLER, IDe. cit., note
267, 1085; R-A. SEDLER, IDe. cit., note 271,855.
655 R.-A. SEDLER, IDe. cit., note 267, 1090; R-A. SEDLER, IDe. cit., note 271,855.
656 R.-A. SEDLER, IDe. cit., note 267, 1095.
657 A.-R. MILLER et D. CRUMP, IDe. cit., note 249.
658 Cf P.-S. BIRD, IDe. cit., note 258, 1091; R-J. WEINTRAUB, IDe. cit., note 26, 145; P. WOOLLEY,
IDe. cit., note 251, 1725 (les auteurs prétendent que la 2e phrase de la Constitution américaine donne
exclusivité au Congrès en vertu des règles de « Full Faith and Credit» de prescrire des règles qui ont un
effet territorial).
659 P.-S. BlRD, IDe. cit., note 258, 1079; L. KRAMER, IDe. cit., note 180,578.
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lois. En conséquence, les principes énoncés dans la décision Klaxon66o, obligeant la
Cour fédérale à suivre les règles de conflit de lois de l'État où elle siège, devraient être
ignorés dans un contexte de recours collectif intemational661 . Néanmoins, il demeure
certain que bien que cette solution puisse sembler une avenue intéressante, voire
souhaitable, la rédaction de règles de conflit de lois uniformes ne sera pas une tâche
aisée662 . En effet, lorsque le texte est extrêmement précis, il existe un risque que le
tribunal ne soit pas en mesure d'être flexible quant au résultat obtenu et que certaines
irrégularités soient incorrigibles. À l'inverse, si les règles de conflit de lois donnent au
tribunal une certaine discrétion dans la détermination de la loi applicable, certaines
décisions pourraient ne pas être uniformes et la prévisibilité du résultat pourrait en être
bafouée663 .
De toute évidence, dans l'intervalle et ce, jusqu'à ce que le Congrès américain se décide
d'intervenir sur cette question, la Cour fédérale demeurera tenue d'appliquer au cas par
cas, les règles de conflit de lois étatiques. En conséquence, les multiples lois étatiques
serviront encore de guide à des recours d'intérêt national. Par contre, il demeure en fait
étonnant que la solution privilégiant la création de règles de conflit de lois fédérales ne
puisse modifier l'ironie associée à l'application d'une loi étatique à l'ensemble d'un
litige d'envergure nationale ou intemationale664.
b. Au Canada
Au Canada, étant donné que les procédures de recours collectif sont encore jeunes par
rapport à nos prédécesseurs américains, la doctrine est peu généreuse en ce qui a trait au
questionnement soulevé par la multiplicité des lois applicables et la jurisprudence l'est
encore moins. À notre avis, les particularités associées au système bilatéral de justice
ayant l'effet de faire survivre deux systèmes de droit parallèles, l'un de droit civil,
l'autre de common law, ont sans doute empêché qu'un auteur ait l'audace d'aborder la
660 Klaxon Co. v. Stentor Electric Manufacturing Co., précitée, note 193.
661 P.-S. BIRD, lac. cit., note 258, 1077; voir aussi: P. WOOLLEY, lac. cit., note 251, 1759 (qui suggère
que le raisonnement de la décision Klaxon est incomplet. Selonl'auteur, la Cour a omis de vérifier si
l'article III de la Constitution permettait au Congrès de créer des règles de conflit de lois applicables à
certains litiges. Pour lui, il n'y a aucun doute que le gouvernement fédéral possède un certain degré
d'autorité en vertu de l'article III de la Constitution lui permettant de proposer l'utilisation de règles
indépendantes applicables pour les litiges présentant un caractère d'extranéité afin de déterminer une loi
unique, fondé sur le respect des principes du <<Due process» et des règles de <<Full Faith and Credit».).
662 A-R. MILLER et D. CRUMP, lac. cit., note 249, 79.
663 Id.
664 L. KRAMER, lac. cit., note 180,578.
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question sous cet angle, en proposant une intervention fédérale inopinée. En outre,
puisque les compétences fédérales et provinciales sont bien délimitées en vertu de la Loi
constitutionnelle de 186r65 , il nous paraît peu probable que cette solution de créer des
règles de conflit de lois fédérales ou une loi substantive fédérale applicable par la Cour
fédérale aux recours collectifs internationaux trouve une oreille favorable. Ainsi, pour
toutes les matières de compétence provinciale, nous croyons que cette solution serait
inadéquate et inconstitutionnelle, voire utopique666• En conséquence, nous sommes
d'opinion que le Canada sera probablement moins enclin à offrir des avenues possibles,
suggérant l'application uniforme d'une loi comme solution aux recours collectifs
engagés à la suite d'accidents à grande échelle, que ne le seront nos voisins du sud. Par
ailleurs, nous demeurons consciente que cette réticence provient en grande partie du fait
de l'implication de la province du Québec. C'est pourquoi nous croyons que cette
avenue juridique visant l'application par la Cour fédérale d'une loi fédérale uniforme ou
la création de règles de conflits de lois uniques à des matières de compétence
provinciale, appliquée de façon très limitative en matière de recours collectifs
internationaux seulement, pourrait trouver une voie juridique intéressante dans
l'ensemble des autres provinces canadiennes; toutes régies par des fondements de
common law similaires. Il sera intéressant de suivre l'évolution de la doctrine et de la
jurisprudence dans les prochaines années afin de constater de quelle façon le Canada
tentera de résoudre cet aspect de la question qui n'est qu'à l'aube de son émergence.
iii. Tentatives d'appliquer une seule loi étatique
L'idée qui nous vient spontanément à l'esprit lorsque l'on songe aux problèmes reliés à
la multiplicité de lois applicables à un recours international est l'avantage qu'offrirait la
solution d'appliquer une loi unique. Les bénéfices de l'économie judiciaire, l'efficacité
et la justice sont des justifications souvent invoquées par les demandeurs lorsqu'ils
requièrent la sélection d'une seule loi applicable. Pourtant, les apparences sont parfois
trompeuses; la sélection d'une seule loi n'est pas simple et n'est pas nécessairement
665 Loi constitutionnelle de 1867, 30 & 31 Vict., R.-U., c.3 (communément appelée « L'acte de
l'Amérique du Nord britannique de 1867 », les pouvoirs du Parlement fédéral sont bien délimités en vertu
de l'article 91, tandis que les pouvoirs exclusifs des provinces de légiférer en certaines matières sont
définis aux articles 92 et 93).
666 Cf Toutefois, nous tenons à rappeler que certaines législations fédérales canadiennes suggèrent
l'application d'une loi unique, par exemple, la Loi sur les banques, L.C. 1991, c. 46 ou la Loi sur la
concurrence, L.R.C. (1985), c. C-34. Pour ces matières spécifiques, le problème ne se pose guère et les
recours collectifs nationaux ne rencontreront point cette difficulté.
146
une solution souhaitable667. L'essentiel du problème soulevé par cette approche réside
dans la notion même des règles de justice fondamentales. En effet, la détermination de
la loi applicable est une règle de droit substantive qui influence inévitablement le fond
du litige, alors que les règles de procédure de recours collectif sont des mesures
procédurales seulement, ne devant pas avoir d'impact quant au fond du litige. En
conséquence, il est opportun de nous demander dans quelle mesure un contexte
procédural différent (par opposition au recours individuel traditionnel) peut influencer
valablement la détermination d'une loi applicable quant au fond du litige. La réflexion
est donc ouverte pour savoir si les tribunaux devraient être contraints de suivre des
règles plus strictes ou, au contraire, bénéficier d'un assouplissement des différents
principes jurisprudentiels par l'octroi d'un pouvoir discrétionnaire capable de leur
permettre de déterminer une loi unique applicable à un litige collectif68 •
a. L'application d'une loi unique: une solution à l'intérêt collectif?
De l'avis du célèbre juge Weinstein (qui a présidé notamment les recours collectifs
portant sur l'utilisation de l'Agent Orange et ceux contre l'industrie du tabac), il ya un
intérêt collectif dans le~ recours collectifs qui transcende l'intérêt individue1669.
Consé9uemment, il prétend que l'on accorde trop d'importance aux principes relatifs
aux règles de conflit de lois et aux contacts devant être établis avec le défendeur, par
opposition aux intérêts réels des demandeurs67o . Il· croit que les recours collectifs ne
devraient pas être jugés comme des recours ordinaires, mais plutôt comme des
problèmes institutionnels et politiques qui vont bien au-delà de la reconnaissance
individuelle du droit personnel d'une victime. Pour lui, la solution aux problèmes de
conflit de lois réside dans la « créativité! »671. En conséquence, il propose l'adoption
d'une loi unique applicable à l'ensemble des victimes parties à un recours collectif afin
d'assurer une pleine protection d'un plus grand nombre de personnes en rendant
possible un traitement égal entre les victimes, peu importe leur État de résidence672 • Par
ailleurs, il estime que le rôle du juge en est un de gardien des intérêts de la communauté,
c'est-à-dire qu'il doit se positionner de manière partiale, autant sur la protection des
667 A.-M. GRUENWALD, loc. cit., note 239,1953; L. KRAMER, loc. cit., note 180,547.
668 M. BOGDAN, loc. cit., note 17, 153 et suiv.
669 S. FRUEHWALD, loc. cit., note 267, 329.
670 Id.
671 l-B. WEINSTEIN, « Mass Tort Jurisdiction and Choice of Law in a Multinational World
Communicating by Extraterrestrial Satellites », 37 Willamette L. Rev.145, 153 (2001).
672 R.-J. WEINTRAUB, loc. cit., note 26, 141; (Notons toutefois que cet argument n'est probablement
juste que dans un contexte de recours collectifnational.).
147
droits des victimes immédiates, que ceux des victimes futures673 . Bien que l'opinion du
juge Weinstein nous semble intéressante à première vue, il reste que cette solution
demeure « nationale» et ne pourrait s'inscrire dans une perspective internationale. En
effet, la différence entre les règles de droit adoptées dans les systèmes juridiques nord-
américains et les règles de droit occidentales ou asiatiques est sans doute trop
importante pour justifier un semblant d'égalité sur cette manière de procéder.
Néanmoins, en présence d'une multitude de lois étrangères applicables aux milliers de
victimes de l'Agent Orange, le juge Weinstein a tenté d'apporter une solution juridique
innovatrice pour le droit américain dans le traitement des litiges de masse674, en
proposant qu'une loi nationale consensuelle applicable à toutes les victimes soit adoptée
par l'ensemble des États américains. Étant donné que les victimes provenaient de
plusieurs États américains et qu'elles avaient été contaminées dans des territoires
étrangers, le juge Weinstein, dans un souci d'uniformité, a proposé que chaque État
américain adopte une loi spéciale et que cette loi soit identique d'un État à l'autre675 .
Cependant, cette loi qui aurait fait office de « consensus national»676 pour régler
l'ensemble des litiges résultant de l'exposition à l'Agent Orange a été proposée par le
juge Weinstein dans un jugement interlocutoire portant sur la responsabilité des
produits677 . Le juge Weinstein suggérait alors que cette loi soit préférée à la
traditionnelle règle de la lex loci delieti, qui conduisait inévitablement à l'application
d'une multitude de lois de différents États asiatiques678 . De nombreuses critiques ont été
portées contre cette décision interlocutoire peu banale. On a dit du juge Weinstein que
ses efforts visant à adopter une loi unique étaient probablement dus au fait qu'il ne se
sentait pas apte à présider le procès679 . Finalement, placés devant l'incertitude créée par
l'application d'une règle matérielle ayant possiblement pour conséquence de créer une
loi nouvelle, les défendeurs ont préféré régler le litige hors cour à la veille de l'audition
du procès68o. C'est d'ailleurs l'une des critiques formulées à l'encontre des initiatives
du juge Weinstein, c'est-à-dire que ses décisions n'ont jamais été entendues en appel, et
673 S. FRUEHWALD, lac. cit., note 267, 327.
674 U. BAXI, lac. cit., note 7, 314.
675 L. KRAMER, lac. cit., note 180, 562.
676 Id.
677 In re "Agent Orange" Product Liability Litigation, précitée, note 10, 71 0-711 (Étant donné que cette
proposition était faite à l'occasion d'un jugement interlocutoire, aucun appel de ce jugement ne pouvait
être interjeté avant le jugement final au fond. Les défendeurs ont donc tenté d'obtenir un mandamus afin
que cette proposition soit rejetée. La demande de mandamus a été rejetée par la Cour du 2" Circuit.).
678 id.
679 L. KRAMER, lac. cit., note 180, 563.
680 Id., 564.
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pour cause, il a toujours déployé beaucoup d'efforts pour régler le litige avant que celui-
ci ne soit entendu au fond681 .
Cette proposition du juge Weinstein ne semble pas avoir été retenue au-delà des litiges
portant sur l'Agent Orange682 , quoique tout récemment, le juge Weinstein réitérait à
nouveau cette approche en concentrant son analyse juridique sur des facteurs de
rattachement qui étaient identiques ou similaires en vue de sélectionner une seule loi
unique applicable à l'ensemble d'un recours collectif d'ampleur nationale. En effet,
dans la décision Simon v. Phillip Morrii83, le juge Weinstein concluait à l'application
de la loi de l'État de New York pour gouverner l'ensemble des litiges réunis dans un
recours collectif intenté devant son tribunal. Pour en arriver à cette conclusion, il
soumettait que la loi de l'État de New York était la loi ayant le plus d'intérêt à
s'appliquer à l'ensemble du litige. D'abord, en raison de fait qu'il s'agissait du lieu de
la place d'affaires du défendeur, ensuite parce que la plupart des décisions
déterminantes quant à l'intention de frauder les consommateurs et de cacher des
informations avaient été prises dans des réunions d'affaires tenues au lieu du siège
social de Phillip Morris, et finalement parce que la firme de marketing engagée pour
soutenir la tentative des défendeurs de frauder les consommateurs était une firme New-
Yorkaise. Au surplus, le juge Weinstein ajoutait que plusieurs cigarettes avaient été
achetées et vendues sur le marché de l'État de New York. Toutefois, le juge Weinstein
s'est retenu d'appliquer cette loi à l'ensemble des questions en litige que soulevait le
recours et s'est servi de son pouvoir discrétionnaire pour admettre le dépeçage aux
questions en litige portant sur l'octroi de dommages compensatoires684. Ainsi, cette
technique lui a permis, à tout le moins, de nuancer sa position quant à la nécessité
d'adopter une loi unique applicable à l'ensemble du litige, ce qui était souhaitable dans
les circonstances.
Finalement, certains auteurs canadiens font également valoir, comme le prétend le juge
Weinstein, que les intérêts collectifs doivent primer sur les droits individuels des
681 S. FRUEHWALD, loc. cit., note 267,333.
682 Cf Bien que le juge de district dans la décision In re Bendectin litigation, 857 F.2d 290, 295, 302-303
(6th Ciro 1988) semble avoir tenté une approche assimilable à celle du juge Weinstein. Dans cette affaire,
la Cour de district a tenté d'établir une forme de théorie du consentement qui permettait au tribunal, de
consentement avec les parties, d'appliquer une seule loi à l'ensemble du litige, en l'occurrence, la loi de
l'Ohio; voir aussi: R.-P. PHAIR, loc. cit., note 194,843.
683 Précitée, note 471.
684 Simon v. Philip Morris, Inc., précitée, note 471, 96 et suiv.; voir aussi: S. FRUEHWALD, loc. cit.,
note 267, 341.
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victimes en matière de recours collectif85. Pour eux, la division des règles de droit en
deux parties distinctes l'une de l'autre n'est point souhaitable. Le droit substantif et le
droit procédural devraient être analysés ensemble686. Ils affirment, au soutien de cette
approche, que l'analyse combinée de ces deux sphères de droit aura pour effet de faire
jaillir le droit plutôt que de laisser certaines injustices persister et une multitude de
défendeurs impunis pour des recours qu'il serait trop coûteux d'entreprendre dans un
système judiciaire normal687. Encore une fois, bien que cette façon de faire aurait pour
effet, dans certaines situations, de faire naître la justice en permettant que des victimes
bénéficient d'une économie de temps et d'argent favorisant l'exercice judiciaire de leurs
droits, nous ne pouvons être en accord avec leur position. En effet, prétendre au nom de
l'intérêt collectif que l'application des règles de conflit de lois empêche la
reconnaissance des droits individuels, c'est oublier le fondement même de la justice.
L'existence d'une justice collective n'est pas reconnue dans nos systèmes de droit
actuels, puisque le droit en lui-même est directement rattaché à l'individu,
indépendamment de son appartenance ou non, à une collectivité. De plus, il faut garder
à l'esprit que si la procédure est la servante du droit, les règles de procédure de recours
collectif ne doivent servir qu'à faciliter l'administration « procédurale» des litiges
devant les tribunaux et ne pourrait en aucun moment permettre de modifier les règles de
droit substantives. En conséquence, le fait d'utiliser une mesure procédurale de
consolidation des litiges ne pourrait être un motif justifiant le droit du tribunal de
modifier les droits des parties par le changement des lois applicables à leur égard. Ainsi,
il nous semble qu'une proposition qui aurait pour effet d'écarter l'application
individuelle des règles de conflit de lois ne saurait tenir légalement.
En pratique, les tentatives de manipuler subtilement l'analyse des règles de conflit de
lois, afin de ne retenir qu'une seule loi applicable à un recours collectif, ont été maintes
fois orchestrées par les tribunaux américains688 et les parties689. Les raisons qui
685 J. CASSELS et C. JONES, op. cit., note 1, p. 3.
686 Id., p. 3 et suiv.
687 Id.
688 Cf In re School Asbestos Litigation, 789 F.2d. 996 (U.S. App. 1986) (où la Cour du 3e Circuit a fait
allusion à la possibilité d'appliquer une seule loi, soit celle la plus restrictive); voir aussi: J.-S.
FELDMAN, loc. cil., note 371, à la page 12; S. FRUEHWALD, loc. cit., note 267, 323; L. KRAMER,
loc. cit., note 180,566; R.-P. PHAIR, loc. cil., note 194, 843.
689 Cf Lyon v. Caterpillar. Inc., 194 F.R.D. 206 (U.S. Dist. Ct. E.D. Pa. 2000) (où les demandeurs ont
tenté d'obtenir l'autorisation d'exercer un recours collectif en invoquant l'application d'une seule loi
étatique, en l'occurrence, la loi de l'Illinois, alors que la Cour de district concluait plutôt à l'application
de quarante-et-une lois étatiques différentes dans un litige portant sur la protection de consommateurs
ayant été victimes de fausses représentations de la part du défendeur).
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justifient ces tentatives sont associées à une résolution prompte du litige en évitant que
le tribunal n'ait à se soumettre à l'exercice complet de l'analyse des règles de conflit de
lois69o• De même, un auteur est aussi d'avis que l'application d'une seule loi à un litige
résultant d'un événement catastrophique est souhaitable en raison de la prévisibilité et
de la certitude que l'application d'une seule loi engendre691 • Selon lui, la loi du lieu de
la principale place d'affaires du défendeur ou la loi du lieu où l'événement s'est produit
(lorsque l'ensemble des demandeurs a subi des dommages dans le même État) devrait
être la loi applicable à un litige de masse, malgré la critique pouvant être formulée à
l'encontre du caractère fortuit de ce dernier lieu692 •
b. L'application de la loi du lieu du siège social du défendeur
Parce que l'approche américaine fondée sur l'analyse des règles de conflit de lois dans
les recours collectifs nationaux ou internationaux mène presque systématiquement au
rejet de la demande d'autorisation d'exercer le recours, certains demandeurs ont innové
en recadrant le litige de manière à tenter de faire appliquer la loi de la principale place
d'affaires du défendeur à l'ensemble d'un recours collectif, souvent d'ailleurs, l'une des
seules à offrir l'avantage d'être commune à toutes les parties693 • Tout récemment, un
tribunal accordait une demande d'autorisation d'exercer un recours collectif en
concluant à l'application de la loi du lieu de la principale place d'affaires du défendeur.
En effet, dans Ysbrand v. Daimler-Chrysler Corp.694, une demande d'autorisation
d'exercer un recours collectif avait été soumise devant le tribunal de l'État d'Oklahoma
pour une action intentée contre la compagnie Daimler-Chrysler par des propriétaires
d'automobiles dont les coussins gonflables étaient défectueux. Ces derniers prétendaient
. que la défectuosité du produit diminuait la valeur économique du véhicule. Bien que le
recours était intenté par des résidants américains de plusieurs États différents, les
avocats des demandeurs ont allégué que le recours était fondé non pas sur la
responsabilité civile contractuelle des défendeurs, mais plutôt sur la base d'un recours
pour non-respect d'une garantie au contrat. Incidemment, il appert des règles de droit
américaines que le recours fondé sur le non-respect d'une garantie n'était pas régi par le
droit étatique contractuel des États, mais plutôt sur les règles du « Uniform Commercial
690 R-J. WEINTRAUB, lac. cit., note 26, 141.
691 P.-E. NYGH, lac. cit., note 271,373.
692 Id.
693 A.-M. GRUENWALD, lac. cit., note 239,1937.
694 81 P.3d 618 (Okla. 2003).
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Code» (U.C.e.), qui a été uniformément adopté par les cinquante États américains695 .
Cette tentative de recadrage de la question en litige a permis à la Cour de prétendre à
l'application d'une loi unique et ainsi, éviter qu'on en vienne à la conclusion que
l'administration du recours collectif était impossible. Ce faisant, la Cour mentionne que
le Michigan, lieu du siège social de la compagnie défenderesse, est le seul État où la
conduite de la compagnie défenderesse est significative pour toutes les parties en
cause696.
Par ailleurs, plusieurs auteurs ont critiqué le bien-fondé de cette décision. En effet, la
plupart de ces auteurs s'entendent pour dénoncer que la décision Ysbrand contrevient
aux principes constitutionnels697 et jurisprudentiels698 . En effet, ils soutiennent que le
juge, en précisant que la loi de l'État du Michigan était «la loi où la conduite de la
compagnie défenderesse était la plus significative », permet de conclure à l'utilisation
du principe du «bootstrapping», expressément prohibé par les critères développés à la
décision Phil/ips Petroleums Co. v. Shutti99. Nous nous souviendrons que la
prohibition du «bootstrapping» a pour effet d'empêcher que le tribunal ne tienne
compte de l'existence d'un recours collectif comme étant un critère pertinent dans la
détermination de la loi applicable à un recours collectif. En effet, la manipulation de
l'application des règles de conflits de lois, basée sur une question de défaut de respecter
la garantie plutôt que sur la loi où le contrat d'achat de chaque véhicule avait été
négocié et conclu, a donné au tribunal la possibilité de consentir à l'application d'une
loi unique. Ce résultat aurait été impossible si les recours avaient été engagés de
manière individuelle plutôt que collective. C'est la loi de l'État de résidence de chacun
des demandeurs qui aurait possiblement été applicable aux litiges individuels, puisqu'il
s'agissait de la loi où le contrat avait été négocié et conclu. Nous croyons que les
critiques portant sur cette décision sont justifiées et que les demandeurs ont utilisé un
695 A-M. GRUENWALD, loc. cit., note 239, 1938.
696 Ysbrand v. Daimler-Chrysler Corp., précitée, note 694, 625-626; A.-M. GRUENWALD, loc. cit., note
239, 1938; R-A NAGAREDA, loc. cit., note 601, 673.
697 Le principe développé par la décision Phil/ips Petroleum Company v. Irl Shutts requiert que le tribunal
saisi d'une demande d'autorisation d'exercer un recours collectif doive déterminer la loi applicable à
chacun des recours réunis devant lui, sans pouvoir prendre en considération l'existence du recours
collectif dans cette détermination, afin d'assurer la protection des limites constitutionnelles. Cette
obligation constitutionnelle est propre au droit américain. Le Canada, bien que reconnaissant l'obligation
de déterminer la loi applicable à chacun des recours n'a pas rendu cette obligation constitutionnelle.
698 A-M. GRUENWALD, loc. cit., note 239, 1929 et suiv.; R-A. NAGAREDA, loc. cit., note 601, 673;
contra: P. WOOLLEY, loc. cit., note 251, 1735 (cet auteur prétend quant à lui que l'application
aggressive de la loi du tribunal dufor comme loi unique applicable à l'ensemble du litige n'était pas
nécessairement logique, elle était tout de même permise par les limites constitutionnelles américaines).
699 Précitée, note 190.
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élément de distorsion leur permettant de contourner l'application des règles de conflit de
lois ayant véritablement dû être utilisées par rapport à la situation juridique réellement
vécue par les parties.
Par ailleurs, cette décision innovatrice, malgré les critiques portées à son endroit,
utilisant la place d'affaires du défendeur comme facteur de rattachement permettant de
déterminer la loi applicable au litige, n'est certainement pas la dernière tentative
d'éviter l'application des règles de conflit de lois et de tenter l'uniformisation de la loi
applicable700. Si la tendance jurisprudentielle continue de s'exercer en faveur de
l'application de la loi du lieu de la principale place d'affaires du défendeur, nous
assisterons certainement à une hausse considérable des recours collectifs et à
l'élimination virtuelle des problèmes résultant de l'application des règles de conflit de
lois usuelles7ol .
D'ailleurs, tout récemment, une décision de la Cour supérieure du New Jersey, siégeant
en division d'appel, a approuvé l'application de la loi du lieu du siège social du
défendeur à l'ensemble d'un recours collectif en concluant que la loi du New Jersey
était la loi ayant le plus d'intérêt à s'appliquer. Dans l'affaire International Union of
Operating Engineers Local # 68 Welfare Fund, v. Merck & Co. 702, le tribunal de
première instance avait déterminé la loi applicable en se fondant sur une analyse
flexible des intérêts gouvernementaux. La question principale devant être résolue par le
tribunal était de savoir si Merck avait commis une fraude envers les compagnies
d'assurance devant assumer les frais médicamenteux de leurs assurés, en représentant
que ses produits étaient de meilleure qualité et plus sécuritaires que ce qu'ils n'étaient
en réalité. Dans l'analyse de l'ensemble des concepts juridiques des cinquante États
américains portant sur la fraude envers le consommateur, le juge Higbee découvrait que
les variations légales des concepts de fraude et des questions relatives à l'octroi des
dommages auraient pour effet de créer des conflits de lois réels703 • En conséquence, le
tribunal a identifié, dans chaque État, les politiques gouvernementales justifiant les
règles en matière de fraude pour déterminer la loi ayant les liens les plus significatifs
entre les parties et la situation présente704 • Ainsi, le tribunal de première instance a
700 A.-M. GRUENWALD, loc. cit., note 239,1939.
701 Id., 1940.
702 Précitée, note 601.
703 Id., 293 et suiv.
704 Id., 294 et suiv.
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conclu que l'État du New Jersey avait un intérêt encore plus grand que les autres États à
voir sa loi appliquée en raison, notamment, du souci de protection envers les victimes
d'un produit phannaceutique tel que le Vioxx7os. En plus d'être l'État où la corporation
était légalement constituée, le New Jersey était le lieu où de multiples liens pouvaient
être établis, notamment celui où le produit avait été développé, où l'entreprise avait
orchestré et exécuté les manœuvres frauduleuses, où les dirigeants s'étaient rencontrés à
ce sujet et où les représentations cliniques portant sur la sécurité du produit avaient été
manipulées.
En appel de cette décision, la Cour supérieure du New Jersey reconnait le caractère rare
de la décision de la juge Higbee quant à l'application d'une loi unique à l'ensemble des
membres d'un recours collectif, mais affinne que la détennination de la loi du New
Jersey est légitime compte tenu des liens significatifs ayant été démontrés entre l'État
du New Jersey et les facteurs de rattachement ayant été considérés706 . La Cour estime
donc que cette décision n'est ni inconstitutionnelle, ni arbitraire dans les circonstances.
Quant à l'utilisation du recours collectif comme moyen procédural à ce recours, la Cour
estime que bien que cette procédure présente des difficultés quant à la gestion du litige,
le recours collectif a l'avantage de proposer une solution peu coûteuse pennettant de
régler la réclamation d'un plus grand nombre de personnes707 .
Finalement, dans la décision BMW of North America, fnc. v. Gore70S, le tribunal de
première instance saisi d'un recours collectif intenté contre la compagnie BMW, a
conclu à l'application de la loi du lieu du siège social de l'entreprise plutôt que
d'appliquer la loi du lieu de résidence de chacun des demandeurs, ce qui aurait conduit à
l'application des lois des cinquante États américains709 . Ce faisant, la loi de l'État du
siège social pennettait l'octroi de dommages punitifs. C'est sur le caractère excessif du
705 Id., 297 et suiv.
706 Cf R.-A. NAGAREDA, loc. cit., note 601, 673 (ce que l'auteur refuse de croire. Selon lui, la Cour a
utilisé le « bootstrapping » qui consiste à tenir compte de l'existence d'un recours collectif comme
élément dans la détermination de la loi applicable, technique qui est, nous le rappelons, expressément
prohibée par la décision Phillips Petroleum Company v. Irl Shutts.).
707 International Union of Operating Engineers Local # 68 Welfare Fund v. Merck & Co.,Inc., précitée,
note 601, 306 (la Cour s'exprime comme suit: « Though undoubtedly presenting complex management
problems, a class action in this matter, would be a relatively inexpensive solution to "accomplish the
greatest possible good for the greatest possible number of "third-party payors who have common
problems and complaints with Merck. [...] Such litigation would promote "efficient judicial
administration, save time and money for the parties and the public [,] and [ ] promote consistent decisions
for [third party payors] with similar claims". »).
708 517 V.S. 559 (1996).
709 Id., 569-570.
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montant des dommages punitifs que la décision a été portée en appel. Toutefois, la
discussion portant sur la légitimité de punir un défendeur pour des actes considérés
comme étant illégaux dans l'État de son siège social, mais commis dans un autre État où
ces actes n'étaient pas punissables, nous semble suffisamment intéressante pour en
aborder son contenu à cette section.
Dans cette décision, la Cour suprême des États-Unis a annulé l'octroi de dommages
punitifs qui avaient été accordés à l'encontre de la compagnie BMWau motif qu'ils
étaient grossièrement exagérés et excessifs et ce faisant, qu'ils violaient le droit du
défendeur à un procès juste et équitable consenti par la Constitution américaine710. En
effet, les notions élémentaires de justice enchâssées dans la Constitution américaine
reconnaissent à toute personne, le droit de connaître la légalité ou non de sa conduite,
mais également la sévérité de la peine encourue en cas de mauvaise conduite. Le
tribunal de première instance ayant conclu à l'application de la loi du tribunal dufor à
l'ensemble du litige, la Cour suprême a affirmé que cette décision ne pouvait être
retenue, que dans la mesure où l'expectative raisonnable que cette loi pourrait être
appliquée entre toutes les parties en cause était respectée711 . En conséquence, punir
quelqu'un pour un acte qu'il était en droit d'accomplir à l'endroit où il l'a commis,
parce que cet acte est en violation des règles applicables dans son État de résidence, est
tout à fait contraire aux principes fondamentaux consentis par la Constitution
américaine et par les principes de courtoisie devant être respectés entre les États712 .
Certains auteurs prétendent d'ailleurs que cet argument doit également tenir dans un
contexte où le défendeur manufacture des produits et les distribue sur une large
échelle713.
Cette discussion contenue au jugement de la Cour suprême a pour effet de rejeter
l'approche suggérant l'application de la loi du lieu du siège social du défendeur, et pour
cause. Nous devons admettre que, pour le défendeur agissant dans plusieurs États
différents, l'expectative raisonnable que sa conduite est punissable ou non dans un État
précis nous paraît être une évidence. Ainsi, un défendeur ne devrait pas, de façon
systématique, être jugé selon la loi du lieu de sa principale place d'affaires. Cette
position est d'autant plus vraie lorsque le défendeur est impliqué dans des activités
710 Cf la règle du « Due process ».
711 A.-M. GRUENWALD, lac. cit., note 239,1943.
712 BMWofNorth America fnc. v. Gare, précitée, note 708, 571 et suiv.
713 A.-M. GRUENWALD, lac. cit., note 239,1944.
155
économiques internationales714• En effet, puisque les lois des États peuvent être très
différentes les unes des autres, juger le défendeur uniquement selon la loi de l'État de sa
principale place d'affaires permettrait à des multinationales peu scrupuleuses d'installer
leur principale place d'affaires dans des États ayant des règles peu protectrices pour les
victimes et ainsi, d'agir, dans l'ensemble des autres États ayant des règles plus sévères,
en toute impunité. Cependant, nous sommes consciente que l'application de plusieurs
lois différentes augmente proportionnellement les possibilités que la conduite d'un
défendeur entraîne des jugements inconsistants ou inégaux715.
Bien que nous soyons d'accord avec la position de la Cour suprême sur ce point, nous
demeurons préoccupée par le doute, à l'effet que le résultat engendré par une
multiplicité de lois applicables, soit en tout point conforme à l'éthique et à l'égalité des
droits. En effet, nous nous interrogeons sur la légalité des actes malveillants d'une
compagnie lorsqu'elle fait indirectement ce qu'elle n'est pas en droit de faire
directement. Par exemple, une entreprise américaine qui, par l'intermédiaire d'une de
ses filiales étrangères, déciderait.de vendre ou de fournir des produits insecticides
interdits aux États-Unis en raison de leurs effets nocifs sur la santé et la sécurité des
personnes qui y sont exposées, ne pourrait, en vertu de ce principe, être tenue
responsable de cet acte malveillant posé à l'extérieur des États-Unis en vertu des lois
américaines. Nous faisons notamment référence à une affaire bien triste portant le nom
de la «Rosée de la mort ». Dans les années 1970 à 1980, l'entreprise américaine Dow
Chemical a manufacturé et fourni aux multinationales Dôle, Del Monte et Chiquita des
produits pesticides, en l'occurrence le Nemagon, qui était répandu sur les bananeraies
exploitées par ces entreprises dans les pays de l'Amérique du Sud, pendant que leurs
employés étaient au travail. Sachant que ces pesticides étaient interdits aux États-Unis,
en raison de leur caractère hautement cancérigène, des entreprises américaines, dont
Dow Chemical, se sont établies au Nicaragua par l'intermédiaire de filiales afin de se
soustraire à l'interdiction d'usage de ces produits toxiques en vertu des lois américaines.
Cette manœuvre frauduleuse, a permis à ce jour, à la compagnie Dow Chemical de se
soustraire de sa responsabilité civile à l'égard des victimes de l'utilisation de ces
produits toxiques et de demeurer impunie, en raison de l'application des lois locales
(soient la loi du lieu du siège social de la filiale, la loi du lieu du dommage ou la loi du
lieu de résidence des victimes) qui s'avèrent peu protectrices des droits de la
714 Id., 1946.
715 Id., 1945.
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personne716 . Dans ce cas bien précis, le fait qu'une compagnie américaine ne puisse
être jugée selon des lois plus sévères (en l'occurrence, la loi de l'État de son véritable
siège social) que celles adoptées dans les États où elle exerce certaines activités et pose
des actes malveillants, en raison du respect de ses droits à un procès juste et équitable,
est un véritable scandale. En l'espèce, il nous apparaît essentiel de nous interroger sur la
pertinence d'adopter une règle de droit matériel offrant une certaine latitude au
tribunal717, afin de lui permettre de pouvoir tenir compte de ces éléments dans la
détermination de la loi applicable à un recours collectif.
c. L'adoption d'une règle de droit matériel contenue dans une convention
internationale favorisant l'application d'une loi unique
Afm de favoriser l'évolution du système juridique actuel, il nous paraît nécessaire de
nous interroger sur l'opportunité d'adopter une convention internationale ou une règle
de droit matériel portant sur la responsabilité civile extracontractuelle, applicable à
l'ensemble des citoyens dont les États sont parties à cette convention. Cette convention
internationale, se rapprochant par exemple de la Convention de La Haye sur la
responsabilité du fait des produits, semble être une avenue intéressante en ce qu'elle
permettrait de bannir les difficultées occasionnées par la multiplicité des lois applicables
à un recours collectif international, en proposant, soit une loi uniforme, soit des règles
de conflit de lois uniformes à toutes les parties dont les États seraient assujettis à cette
convention. L'unification des lois internationales, par la signature de convention ou de
traité, a d'ailleurs été envisagée par certains auteurs comme étant une solution juridique
souhaitable aux problématiques occasionnées par les accidents à grande échelle718•
Pourtant, cette solution nous paraît utopique et ne nous convainc pas, autant quant à sa
faisabilité que quant à sa légitimité. En effet, puisque le but de cette convention serait
d'éviter la multiplicité de lois applicables, l'adoption d'une règle de conflit de lois
uniforme serait dictée par la recherche des éléments communs à toutes les parties. Or,
comme nous l'avons vu précédemment, le lieu de résidence habituelle de la victime ou
le lieu où le dommage a été subi sauf, pour ce dernier lieu, en ce qui a trait aux
catastrophes survenues suite à un accident soudain et ponctuel (type 2), devraient être
716 Cf Nous n'aborderons pas davantage sur cette histoire qualifiée tout simplement de génocide humain
par laquelle les victimes sont incapables d'obtenir compensation en raison de leur préjudice subi du fait
de cette exposition. Nous vous référons notamment aux papiers rédigés par le Réseau d'information et de
solidarité avec l'Amérique latine, disponible à l'adresse suivante: « www.rel-uita.org/».
717 Cette règle exceptionnelle pourrait pouvoir tenir compte des principes de proximité comme c'est le cas
notamment de celle adoptée par le législateur québécois à l'article 3082 C.c.Q.
718 R.-J. WEINTRAUB, loe. cit., note 26, 156.
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écartés dans la détennination de la loi applicable pour la majorité des recours collectifs
internationaux engendrés à la suite d'un accident causant des dommages à grande
échelle. Ne resterait alors que les facteurs de rattachement propres au défendeur, soit, le
lieu du siège social ou de la principale place d'affaires du défendeur, ou le lieu du fait
générateur du préjudice, si, encore une fois, ce dernier facteur est commun à toutes les
victimes impliquées. Certains auteurs proposent pour leur part, l'adoption d'une règle
de conflit de loi unique, qui appliquera généralement la loi du lieu de résidence
habituelle de la victime, que cette loi soit plus ou moins avantageuse par rapport à celle
de l'État de la place d'affaires principale du défendeur719. Toutefois, nous devons
reconnaître que cette solution ne règle nullement les problèmes posés par la multiplicité
de lois applicables aux recours collectifs internationaux.
De plus, la solution quant à l'adoption d'une règle de droit matériel contenue dans une
convention internationale, favorisant l'application d'une loi unique aux victimes d'un
accident à grande échelle pose un important dilemme relativement au respect des
objectifs d'égalité et d'équité que sous-tendent l'établissement des règles particulières
de droit international privé en matière de responsabilité civile. En effet, comment peut-
on assurer un système juridique international capable d'offrir un traitement égalitaire à
toutes les victimes d'un même événement, tout en respectant aussi les valeurs garanties
par les règles de droit international privé qui tendent à offrir un traitement juridique
similaire aux personnes résidantes d'un même État. La communauté juridique
s'interroge actuellement sur la meilleure façon de garantir un tel système. En
conséquence, la perspective d'adopter une règle de droit matériel applicable aux litiges
résultant d'un accident à grande échelle de l'ordre d'une convention internationale nous
paraît intéressante à première vue. Cependant, il est pertinent de nous demander quelles
sont les motifs justifiant qu'un tribunal biaise l'analyse des facteurs de rattachement
généralement effectuée par l'application des règles de conflit de lois, afin de
sélectionner une règle de droit matériel pennettant l'application, par exemple, de la loi
du lieu de l'accident, au nom de l'égalité entre les personnes, lorsque ces personnes ont
subi un préjudice dans un État peu protecteur de leurs droits. À titre d'exemple, lorsque
des multinationales ayant leur siège social dans des États occidentaux, causent des
accidents catastrophiques dans des territoires du tiers-monde, de quel droit le principe
719 R.-J. WEINTRAUB, loc. cit., note 26, 156 (l'auteur suggère toutefois certaines exceptions quant à la
sélection de la loi du lieu de la résidence de la victime, lorsque les produits du défendeur n'ont pas été
rendus commercialement disponibles en ce lieu. De plus, lorsque le défendeur est coupable d'une
conduite outrageuse et punissable, la loi la plus avantageuse pour la victime devrait lui être applicable.).
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d'égalité entre les victimes justifie-t-il la prédominance accordée au respect de
l'application d'une règle de droit matériel unique préférant l'application de la loi du lieu
de l'accident plutôt qu'à celui permettant un plus grand respect des droits de la victime?
Le résultat de l'application d'une loi unique peut certes paraître équitable entre les
victimes d'un même événement, mais, dans ce cas précis, il n'en demeure pas moins
désavantageux pour elles, puisqu'elles seront assujetties à des règles beaucoup moins
protectrices de leurs droits que si l'analyse avait conduit, par exemple, à l'application
des lois de l'État du siège social de la multinationale fautive72o• Ainsi, il ne faudrait
guère nous surprendre à ce que le caractère prévisible de l'adoption d'une règle de droit
matériel applicable aux litiges résultant d'accidents à grande échelle encourage certaines
corporations à être moins prudentes dans les pays du tiers-monde où les lois sont peu
protectrices des victimes. Au surplus, certains prétendent alors que l'application d'une
règle de droit matériel favorisant la sélection d'une loi unique garantirait le respect de la
justice et de l'égalité dans le traitement des victimes, c'est-à-dire, fondées sur le souci
que des personnes placées dans une même situation devraient recevoir un traitement
juridique similaire721 • Nous sommes d'accord avec cette prétention lorsque les victimes
résident dans le même État, toutefois, elle nous apparaît inexacte, dès lors qu'il existe
une disparité dans la détermination de leurs résidences. En effet, accorder un même
montant compensatoire à des victimes provenant de pays différents ne saurait justifier
un traitement égalitaire entre elles par rapport au prix de la réparation. Par exemple, la
remise d'un montant compensatoire identique à deux victimes d'un même accident,
l'une résidente du Canada et l'autre résidente du Laos, ne pourrait rencontrer l'objectif
d'égalité entre les victimes, puisque le coût de la vie dans chacun de ces pays par
rapport au montant de la réparation est trop différent. Un montant identique octroyé en
guise de réparation pourrait avoir pour effet d'appauvrir la première et d'enrichir la
seconde. En conséquence, du point de vue de la réparation, cette solution ne pourrait
tenir.
Selon nous, le principe fondamental devant gouverner la reconnaissance des droits
individuels consentis aux personnes physiques doit nécessairement se concilier avec les
objectifs poursuivis par les règles de conflit de lois en matière de responsabilité civile
qui imposent que chaque individu soit traité aux yeux de la loi, de façon égalitaire,
c'est-à-dire qu'il soit susceptible de recevoir le même traitement juridique que ses
720 P.-E. NYGH, loc. cit., note 271,370.
721 L. KRAMER, loc. cit., note 180,566.
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concitoyens lorsqu'il exerce ses droits civils personnels. En conséquence, l'adoption
d'une convention internationale ou d'une règle de droit matériel spécifique contenue
dans une convention internationale, aux victimes d'accidents à grande échelle
présentant des éléments d'extranéité, pourrait avoir pour effet de favoriser une diversité
de traitement juridique, non seulement entre les victimes d'un même événement
catastrophique, mais également entre les victimes d'une catastrophe vécue
collectivement et celles ayant subi des dommages suite à un accident plus local. Il faut
nous rappeler que pour l'individu, le préjudice personnel demeure le même, qu'il soit
vécu de façon collective ou individuelle.
Conséquemment, il demeure pertinent de nous questionner sur l'apparente équité que
pourrait offrir l'adoption d'une règle de droit matériel applicable aux victimes d'un
accident à grande échelle dans un système juridique allergique aux inégalités entre les
citoyens. De fait, il nous semble injuste, en regard de notre système de justice actuel,
que des personnes résidantes d'un même État ne reçoivent pas un traitement juridique
similaire en raison de leur implication dans un événement ayant des répercussions
locales, ou à grande échelle. En effet, l'adoption d'une règle de droit matériel pourrait
avoir pour conséquence de modifier complètement le droit substantif d'une victime en
écartant à son endroit, l'application individuelle des règles de conflit de lois du tribunal
saisi. À titre d'exemple, si une erreur d'une compagnie ferroviaire américaine ayant son
siège social au Minnesota avait pour effet de provoquer un accident à grande échelle sur
le territoire québécois, les victimes de cette catastrophe ferroviaire, dont des victimes
résidantes du Québec, pourraient décider d'intenter un recours collectif devant un
tribunal québécois. Après s'être prononcé sur sa compétence à entendre du litige selon
les articles 3148 c.c.Q. et suiv., le tribunal du for aurait à détenniner la loi applicable
aux victimes. Étant donné que les règles de conflit de lois québécoises prévoient
l'application de la loi du lieu du fait générateur du préjudice, la loi de l'État du
Minnesota pourrait être applicable en l'espèce, si une faute avait été commise dans cet
État. Par contre, si la preuve révèle que la compagnie (étant l'auteur du préjudice)
devait prévoir qu'un dommage surviendrait dans la province du Québec, c'est la loi de
la province du Québec qui pourrait être applicable à l'ensemble des victimes.
Toutefois, advenant le cas où le Québec et le Minnesota étaient parties à une convention
internationale obligeant le tribunal à appliquer une règle de droit matériel unifonne à
toutes les victimes, par exemple, la loi du lieu du siège social du défendeur, toutes les
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victimes, y compris les victimes québécoises, deviendraient alors assujetties à la loi de
l'État du Minnesota.
Ainsi, une victime québécoise impliquée dans un accident ferroviaire ne comportant pas
d'élément d'extranéité, par exemple, dont le transporteur aurait son siège social au
Québec, serait assujettie aux règles du droit civil québécois et donc, aux règles
compensatoires du système juridique québécois, alors que celle impliquée dans un
accident à grande échelle pourrait être favorisée par l'application des lois du Minnesota,
qui nous paraîssent, en ce cas particulier, lui être plus favorables, en raison de
l'ouverture de cet État à la possibilité de réclamer des dommages punitifs en plus des
dommages compensatoires. Ce constat nous ramène à nouveau à la critique portant sur
les raisons justifiant qu'une victime d'un accident catastrophique reçoive un traitement
juridique différent, sans être nécessairement plus avantageux, que celle impliquée dans
un accident local. En conséquence, comment peut-on garantir un système juridique
permettant à chaque victime et à chaque défendeur d'être traité de la même manière,
nonobstant qu'ils soient impliqués dans un litige individuel ou dans un litige collectif722•
La question demeure entière.
Finalement, l'expérience du passé en matière d'adoption de conventions internationales
(à titre d'exemple nous n'avons qu'à penser à la Convention de Varsovie qui pourrait
être qualifiée de désastre collectif, ou encore l'expérience plus récente des tentatives
d'adopter une convention internationale portant sur la reconnaissance et l'exécution de
jugements étrangers qui a avorté après dix ans de négociation active) témoigne des
difficultés reliées à l'obtention de l'assentiment unanime des États dans l'adoption
d'une convention internationale. Nous demeurons donc sceptique quant à l'éventualité
d'adopter une convention internationale pour résoudre cette situation particulière.
Par ailleurs, pour certains auteurs, comme c'est le cas notamment de Joseph,
l'amélioration des droits de chaque État, de manière à harmoniser le traitement juridique
accordé en matière de responsabilité civile extracontractuelle, est la solution devant être
., ., d ft l' 723 Ch'envlsagee en matlere e recours trans onta lers . ette auteure s'est penc ee plus
particulièrement sur les problématiques entourant le manque de protection des droits de
722 S. FRUEHWALD, loc. cit., note 267,323.
723 Sarah JOSEPH, Corporations and Transnational Human Rights Litigation, Oxford- Portland Oregon,
Hart Publishing, 2004, p. 153-154.
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la personne par rapport aux litiges transfrontaliers impliquant des multinationales. Pour
elle, la solution à la protection du droit des personnes à la vie et la sécurité réside avant
tout sur l'adoption de règles internationales de protection des droits de la personne724 •
Toutefois, devant le constat que cette solution demeure utopique, elle suggère une
approche plus pratique fondée sur la création et l'adoption de règles nationales
minimales qui pourraient être introduites, de manière unilatérale et individuelle, dans les
lois domestiques de chaque État et ainsi, être validées par les tribunaux locaux appelés à
juger des contraventions à ces règles725 . L'adoption uniforme de ces règles par des
États pourrait avoir des effets bénéfiques sur la protection des États du tiers-monde par
rapport à la conduite peu scrupuleuse de certaines multinationales, en équilibrant les
rapports de force entre les États en développement et les multinationales qui se croient
tout permis726•
De plus, la disparité de traitement entre des victimes d'événement catastrophique ou
individuel ne serait plus remise en cause. En effet, l'harmonisation du traitement
juridique entre les États aurait un résultat encore plus probant, en ce que non seulement
les victimes d'un même État recevraient des compensations similaires du fait d'un
préjudice subi à la suite d'un événement individuel ou collectif mais, en plus,
favoriserait d'autant l'égalité entre les victimes d'États différents ayant subi des
dommages suite à un événement similaire. Nous pensons par exemple à l'égalité de
traitement entre des victimes de deux États voisins ou encore, à la possibilité que la
nationalité ou l'État de résidence des victimes ne soit plus un élément important dans la
compensation réelle accordée à une victime, qu'elle réside dans un État du tiers-monde
ou du monde occidental. Cependant, bien que cette idée nous réjouisse, nous
demeurons incertaine quant à la concrétisation réelle de cette approche. En effet, il
faudrait soupeser les intérêts qu'auraient certains États du tiers-monde à rehausser leurs
standards de responsabilité et leurs régimes de protection des droits de la personne alors
que le prix à payer pourrait engendrer la baisse de leur économie, résultant de la
fermeture des usines opérées, pour la plupart, par des multinationales peu intéressées
par la protection des droits de la personne ; sans compter la hausse certaine du coût des
produits offerts sur les marchés locaux. À moins que la totalité des États dits en
724 Id.; voir aussi: U. BAXI, IDe. eit., note 7, 420 et suiv. (C'est aussi la suggestion de Baxi qui propose
l'adoption d'une justice globale en se fondant sur des notions marxistes qui suggèrent: « The suffering
humanity needs to acquire the power to think, and the thinking humanity the capacity to suffer ».).
725 S. JOSEPH, op. eit., note 723, p. 153-154.
726 Id.; voir également à ce sujet: U. BAXI, IDe. eit., note 7, 383 et suiv.
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développement ne s'arrime de concert afin d'harmoniser la protection des droits de la
personne dans leurs règles législatives étatiques, il demeurera toujours des États pour
lesquels les coûts d'exploitation des multinationales seront plus faibles.
iv. Omission de faire la preuve du contenu de la loi étrangère
Généralement, dans l'ensemble des juridictions canadiennes, les lois étrangères sont
présumées être des allégations de fait qui doivent être prouvées devant le tribunal du
for727. Ainsi, nous pourrions donc nous demander si la solution quant à la multiplicité de
lois applicables à un recours collectif ne serait pas d'omettre tout simplement de faire la
preuve de la loi étrangère728 • En droit anglo-saxon, comme en droit civil québécois et
français, l'omission de soulever l'application et de faire la preuve du contenu de la loi
étrangère oblige le tribunal à appliquer la [ex fori, c'est-à-dire la loi de l'État du tribunal
saisi729 Cette technique quelque peu discutable suggère que les parties au litige
s'entendent de manière implicite, après l'avènement du fait causal, à ce que
l'application de la loi du tribunal dufor soit la loi retenue. Il existe d'ailleurs à cet égard
un consensus international favorable à la reconnaissance de la possibilité pour les
parties de déterminer la loi applicable au litige après les faits73o • Il suffit par contre que
le défendeur y consente et n'offre aucune objection à l'application de cette loi, ce qui
nous parait fort douteux dans un contexte de recours collectif où le défendeur aura
normalement intérêt à laisser l'action s'étirer en longueur le plus longtemps possible.
De plus, une question demeure quant à la légalité de cette omission lors d'une demande
d'autorisation d'exercer un recours collectif. Nous avons déjà établi que l'exercice de
détermination des lois applicables au recours devait être effectué par la cour,
727 Au Québec, c'est l'article 2809 C.c.Q. qui le précise en ces termes: « Le tribunal peut prendre
connaissance d'office du droit des autres provinces ou territoires du Canada et du droit d'un État étranger,
pourvu qu'il ait été alIégué. Il peut aussi demander que la preuve en soit faite, laquelIe peut l'être, entre
autres, par le témoignage d'un expert ou par la production d'un certificat établi par un jurisconsulte.
Lorsque ce droit n'a pas été alIégué ou que sa teneur n'a pas été établie, il applique le droit en vigueur au
Québec. ». Voir aussi Jeffrey TALPIS et Gérald GOLDSTEIN, « Analyse critique de l'Avant-Projet de
loi du Québec en droit international privé », (1989) 91 R. du N. 293 à la page 301.
728 G. GOLDSTEIN et E. GROFFIER, op. ci/., note 6, n0461, p. 818; P.-E. NYGH, loc. cit., note 271,
354.
729 P.-E. NYGH, loc. cit., note 271, 355 (c'est le cas notamment des États-Unis et du Québec. En droit
français la décision Lautour c. Veuve Guiraud, Casso Civ., 25 mai 1948 a notamment énoncé ce principe.
Le droit Australien permet également cette pratique, à la différence que le juge saisi du litige a le pouvoir
discrétionnaire d'insister sur la loi qui aurait dû être celIe appliquée entre les parties. Cependant, le droit
suisse et alIemand n'offrent pas cette ouverture puisque l'exercice de détermination de la loi applicable
aux parties appartient d'office au tribunal saisi.).
730 P.-E. NYGH, loc. ci/., note 271,356.
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préalablement à l'approbation de la demande d'autorisation d'exercer le recours
collectif. Ainsi, puisque le recours collectif constitue une mesure exceptionnelle en ce
que seul le représentant du groupe est présent lors de cette demande, l'omission de faire
la preuve des lois étrangères applicables pourrait à elle seule constituer un déni de
justice pour la plupart des victimes, parties au recours mais non présentes à l'audition.
Nous sommes d'avis que ce défaut pourrait sans doute permettre à un tribunal de
conclure que le représentant des membres du groupe n'est pas en mesure d'assurer une
défense adéquate des intérêts des membres; sans compter que cet élément à lui seul
pourrait probablement constituer un conflit d'intérêts susceptible d'empêcher
l'autorisation d'exercer le recours collectif. D'ailleurs, aux États-Unis, l'une des raisons
ayant justifié le caractère constitutionnel du principe de la reconnaissance de la loi
applicable au demandeur, est le fait que la plupart des demandeurs soient absents devant
le tribunal au moment de la demande d'autorisation du recours collectif3l . En
conséquence, il semble évident que l'absence de preuve du contenu de la loi applicable
à d'autres membres que le représentant peut entraîner une perte de leurs droits, en
violation des principes de justice fondamentaux reconnus par la Constitution
américaine. Au Canada, la tendance américaine de donner à la question de la
détermination de la loi applicable un caractère constitutionnel est moins catégorique.
Généralement, les règles de droit international privé sont considérées comme étant
suffisamment flexibles pour apporter une solution appropriée à la plupart des recours
collectifs transfrontières732.
Section III : Analyse critique de l'utilisation des procédures de recours collectif
dans la gestion des litiges résultant d'accidents à grande échelle quant à la
détermination de la loi applicable
D'abord, nous avons vu plus tôt que la plupart des théories occidentales développées en
matière de règle de conflit de lois applicables à la responsabilité civile
extracontractuelle se fondent sur un souci de proximité de la loi par rapport à la
situation juridique régnant entre les parties privées. En effet, les théories de common
law américaines suggèrent généralement l'analyse des règles de conflit de lois par
rapport à des facteurs permettant d'établir un centre de gravité ou une loi ayant des liens
étroits avec la situation, pour déterminer la loi applicable. Cette approche exprime
731 Voir de façon générale: P.-H. GLENN, « Commentaires d'arrêt- The Bre-X Affair and Cross-Border
Class Actions », (2000) 79 R. du B. cano 280.
732 Id., 288.
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l'intérêt de respecter la proximité de la loi par rapport à la situation juridique vécue par
les parties733• De fait, la loi applicable sera donc inspirée des éléments proches de la
relation existante entre les parties, de l'environnement social, du lieu de la résidence
habituelle des parties, qui d'ailleurs est devenu un facteur de rattachement plus
important que celui fondé sur la nationalité des parties734. En droit canadien, l'analyse
individuelle des règles de conflit de lois provinciales demeure, quant à elle, fondée sur
l'application rigide de la lex loci delicti, qui répond aussi, quoique en partie seulement,
à des préoccupations relatives au principe de proximité. Aussi, nous demeurons
persuadée qu'en droit civil québécois, l'amalgame des règles de conflit de lois suggère
une orientation claire permettant l'ouverture au principe de proximité. En effet, bien
que la loi du lieu du fait générateur du préjudice soit celle généralement reconnue en
matière de responsabilité civile extracontractuelle, l'ouverture à la possibilité que la loi
de l'État du lieu du dommage soit applicable à l'auteur du préjudice lorsqu'il aurait dû
prévoir qu'un dommage y surviendrait735 , additionnée de l'application,. à titre
exceptionnel, de la clause échappatoire de l'article 3082 c.c.Q., qui permet au tribunal
de sélectionner une loi ayant un lien plus étroit avec la situation juridique vécue par les
parties, paraît grandement satisfaire les fondements basés sur l'application du principe
de proximité. Ainsi, l'exercice d'analyse des règles de conflit de lois se traduira par une
recherche du système juridique qui possède les liens les plus étroits avec une situation
particulière, et donc logiquement, qui offre une solution de droit international privé
adéquate. En conséquence, chaque cas particulier nécessitera une analyse distincte de la
loi qui présente les liens les plus étroits avec la situation; celle qui, selon nous, offrira
ultimement une meilleure justice de droit international privé736. C'est aussi cette
approche qui semble être majoritairement retenue par les auteurs comme étant celle
devant gouverner la détermination de la loi applicable dans les cas d'accidents à grande
échelle présentant des éléments d'extranéité737.
Néanmoins, l'absence de solution juridique uniforme, autant dans les nouvelles règles
américaines de la Class Action Faimest Act of2005 (c.A.F.A.)738 que dans les règles
733 Paul LAGARDE, « Le principe de proximité dans le droit international privé contemporain», (1986-1)
196 Rec. des cours 9, 29 et suiv.
734 Id., 66 et suiv.
735 C.c.Q., art. 3126, al. 1, in fine.
736 P. LAGARDE, lac. cit., note 733, 194.
737 J. DüLINGER, lac. cit., note 21,501.
738 Class Action Fairness Act of2005, précitée, note 578.
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canadiennes de common law739 et de droit civil74o, à la difficulté envisagée par la
multiplicité des lois applicables à un recours collectif, oblige les tribunaux à traiter
chaque litige comme étant un litige individuel. En conséquence, la grande question à
laquelle nous devons tenter de répondre en cette matière repose sur la manière dont nous
devrions consolider ces recours individuels en recours collectif tout en respectant
l'individualité des droits personnels. Lorsque l'impossibilité de préserver ces deux
fondements est constatée, il est nécessaire de s'interroger sur la légitimité de supprimer
les intérêts individuels au profit de l'intérêt collectif.
Les règles développées par l'American Law Institute à son projet portant sur les litiges
complexes suivent l'orientation des théoriciens français, anglais et américains en
proposant l'analyse de facteurs de rattachement propres au principe de proximité.
Aussi, l'application du Restatement (Second), lorsque les règles d'A.L.I. sont ignorées,
témoigne encore une fois de la priorité accordée au respect du principe de proximité de
la loi applicable. Bien que l'application de ces théories semble vertueuse au départ, nous
avons vu qu'en matière de recours collectif international, elle conduira presque
invariablement à l'application de la loi du lieu du fait générateur du préjudice, la loi du
lieu de l'accident (pour les catastrophes de type 2) ou à la loi du lieu du siège social du
défendeur, qui sont souvent les seules lois permettant d'établir un lien sans équivoque
entre l'événement causant les dommages, l'ensemble des victimes résidantes de
plusieurs États différents et le défendeur. Ainsi, bien que l'exercice d'analyse puisse
sembler juste, nous sommes d'avis que la diversité créée par des événements
catastrophiques favorisera le retour à des règles rigides aussi embarrassantes que les
règles proposées par Beale il y'a presque un siècle et donc inévitablement plus
éloignées que voulu de l'approche universaliste prônée par les auteurs et la communauté
juridique.
D'autre part, et contrairement aux prétentions du juge Weinstein, la proposition de créer
des règles de consensus nationales pouvant être assimilables à une common law
fédérale, au motif que l'intérêt national devrait transcender l'intérêt individuel des
victimes741 , nous paraît contraire aux principes de justice naturelle reconnus par les
Constitutions canadiennes et américaines. En effet, il appert des règles fondamentales
739 Loi de 1992 sur les recours collectift de l'Ontario, précitée, note 340; Loi sur le recours collectifde la
Colombie-Britannique, précitée, note 340.
740 Loi sur le recours collectif, Québec, L.Q., 1978, c.8; Code de procédure civile, précité, note 337.
741 S. FRUEHWALD, loc. cit., note 267,342.
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gouvernant nos sociétés nord-américaines que le droit à la justice s'exprime par la
reconnaissance des droits d'une personne à un procès juste et équitable. Ce faisant, il
nous apparaît injuste qu'un défendeur impliqué dans un recours collectif soit assujetti à
une règle totalement nouvelle, issue d'un amalgame de règles juridiques étatiques
déterminées par un juge en vertu de ses pouvoirs discrétionnaires, aux fins de
condamner ou non, une conduite prétendument fautive. Au surplus, nous réitérons aussi
notre position quant à la détermination des droits des victimes, à savoir que cette
détermination de la loi applicable devrait être consacrée à la reconnaissance de
l'individu en tant qu'entité distincte plutôt que bafouée au profit des intérêts collectifs
de la société dans laquelle il vit. Il faut garder à l'esprit qu'une catastrophe entraînant
des dommages à grande échelle n'affecte en rien le préjudice personnel subi
individuellement par une victime. En conséquence, l'utilisation d'une procédure de
recours collectif ne doit pas changer l'issue du résultat de chacune de ces victimes pour
les seules fins d'augmenter l'efficacité de lajustice742•
En conséquence, nous sommes d'avis que l'unique solution demeure encore celle
d'appliquer les règles de conflit de lois de façon individuelle en fonction des principes
traditionnels en place. Ainsi, nous abondons dans le même sens que certains auteurs qui
expriment l'idée que l'exercice d'analyse des règles de conflit de lois est un exercice
complexe pour un tribunal dans le cas d'un recours collectif, mais que cet exercice est
méritoire et loin d'être impossible743 • La complexité de cet exercice repose le plus
souvent sur la comparaison des différents systèmes juridiques en présence. Dans un
litige intenté en matière de responsabilité civile extracontractuelle, rares seront les
litiges entraînant l'analyse de nombreuses dispositions législatives. Généralement,
quelques questions en litige seulement seront au cœur du débat, ce qui aura pour effet de
circonscrire passablement l'importance de la tâche à effectuer pour un tribunal saisC44•
De plus, en cas de conflits réels entre les principes de droit applicables à différentes
victimes, nous demeurons persuadée que la reconnaissance de la technique du dépeçage,
par laquelle il est loisible à un tribunal se retrouvant face à des difficultés relatives à la
disparité de lois, de regrouper les litiges individuels en sous-groupes, chacun établi en
fonction de standards spécifiques définis pour chaque catégorie de sous-groupes, a un
742 Id.
743 L. KRAMER, IDe. cit., note 180,582.
744 Id.
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pouvoir salutaire sur la plupart des difficultés occasionnées par la réunion de recours
individuels en recours collectif745 •
Cependant, étant donné que l'exercice de détermination de la loi applicable à un recours
collectif, que nous privilégions, n'est pas différent de celui effectué dans le cas de
recours individuels, nous assisterons inévitablement à une disparité dans les résultats
dépendamment de la loi applicable et de l'interprétation des faits qui sera propre à
chaque sous-groupe ou à chaque litige. Certains auteurs sont en défaveur de cette
disparité de résultat et soutiennent que dans les cas où les recours sont occasionnés par
la même cause d'action, l'égalité de traitement entre les victimes devrait être un
principe de droit fondamental reconnu par la Constitution746• Pour d'autres, il n'y a
absolument aucune injustice à ce que les victimes d'un même accident ne soient pas
compensées également, du moins lorsqu'elles ne résident pas dans le même État ou
qu'elles n'ont pas subi leur préjudice dans un même État. Ces différences de traitement
sont assimilables au choix social de chacun des États relativement à l'importance qu'ils
accordent à certaines valeurs plutôt qu'à d'autres747• Ainsi, à la condition que les
différences dans les valeurs étatiques soient comprises, il n'y aura guère d'injustice à
constater une disparité de traitement entre des victimes d'une même catastrophe748 •
Enfin, nous sommes aussi d'avis que l'égalité de traitement entre deux victimes non
résidantes d'un même État impliquées dans un même événement catastrophique pourrait
justifier l'application de lois différentes ou de règles de conflit de lois différentes
(lorsque les recours ne sont pas intentés devant les mêmes tribunaux étatiques).
Cependant, bien que nous nous positionnions généralement en faveur d'une disparité
possible évidente des jugements basés sur la reconnaissance des valeurs étatiques de
l'État de résidence des victimes ou du lieu où le dommage a été subi, nous ne pouvons
soutenir cette position que dans la mesure où elle ne sera applicable territorialement
qu'entre les victimes des États occidentaux. En effet, nous voyons mal de quelle
manière nous pourrions prétendre autrement lorsque des victimes africaines ou
indiennes, comme ce fut le cas de la catastrophe de Bhopal, sont impliquées dans ce
type d'accidents causant des dommages à grande échelle749 . L'argument fondé sur le
choix des résidants de soutenir les valeurs étatiques de leur État de résidence ne peut
745 Id., 583.
746 P.-S. BIRD, IDe. cit., note 258, 1087; K.-G. KUBES, IDe. cil., note 249,841-842.
747 L. KRAMER, IDe. cit., note 180,579; R.-A. SEDLER, IDe. cit., note 267,1090.
748 R.-A. SEDLER, IDe. cit., note 267, 1090.
749 Voir de façon générale à ce sujet: U. BAXI, IDe. cit., note 7, 347 et suiv.
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tenir. Ces États, pour la plupart sous-développés, recherchant ultimement des moyens
d'accroître leur pouvoir économique, ne pourront souvent le faire qu'au profit d'une
mauvaise protection de leurs citoyens. Ainsi, prétendre, tel que l'exprime l'analyse
économique libérale simpliste, que ces victimes ont choisi leur lieu de résidence en
fonction des valeurs priorisées par leur État de résidence est un leurre.
En somme, puisque la réunion de recours individuels en recours collectif n'augmente
que peu les bénéfices pouvant être retirés de ce traitement, à savoir, que l'exercice de la
détermination des lois applicables complexifie la jonction du recours et empêche la
réalisation d'économie judiciaire et temporelle escomptée par la consolidation de ces
litiges internationaux, nous demeurons perplexe quant à l'utilité de cette procédure et
quant aux avantages pouvant être ressentis par la réunion de nombreux litiges engagés à
la suite d'accidents causant des dommages à grande échelle. Un auteur s'est d'ailleurs
interrogé, tout comme nous, sur l'utilité des procédures de recours collectif quant à
l'institution de litiges engagés à la suite d'accidents à grande échelle, et plus
particulièrement afin de savoir si en droit américain, ces litiges étaient bien desservis
par les recours collectifs750. Son constat est sans nuance. La tendance récente des
tribunaux fédéraux américains à l'effet de refuser la plupart sinon la quasi-totalité des
demandes d'autorisation d'exercer un recours collectif lors de la découverte d'une
multiplicité de lois applicables à un recours, lui permet d'opiner par la négative751 •
L'analyse jurisprudentielle récente lui fait conclure que si la tendance américaine se
maintient, les nombreux litiges engagés à la suite d'accidents à grande échelle ne
pourront tout simplement pas s'exercer de manière collective en raison de la nécessité
de respecter les règles trop rigides établies par l'institution des procédures de recours
collectif752•
750 J.-S. FELDMAN, loc. cit., note 371, à la page 14.
7SlId.
752 Cf Stirman v. Kaon Corporation, 280 F.3d 554,564 (5th Ciro 2002) (où la Cour d'appel du 5e Circuit
a annulé l'autorisation d'exercer un recours collectif au motif que les variations dans les différentes lois
applicables affectaient le caractère commun nécessaire au recours. En conséquence, le critère de la
prédominance du recours sur les autres procédures judiciaires ne pouvait être rencontré. La Cour d'appel
conclut donc que le tribunal de première instance a abusé de sa discrétion en autorisant le recours collectif
malgré l'absence d'uniformité des lois applicables.); Plus récemment encore voir: Sandwich Chef of
Texas, Inc. V. Reliance National Indemnity Insurance Company, 319 F.3d 205 (5th Ciro 2003) (où la Cour
d'appel du 5e Circuit a affirmé que les questions individueIles prédominaient sur les questions communes
étant donné que l'établissement d'une preuve fondée sur la fraude revêtait un caractère individuel); voir
aussi à ce sujet: J.-S. FELDMAN, loc. cit., note 371, à la page 15.
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Par ailleurs, il existe une mince consolation à ce constat. L'effet ressenti de la tendance
actuelle de la Cour fédérale américaine assure que chaque litige sera entendu selon sa
propre loi et que les droits substantifs de chaque personne seront respectés plutôt que les
droits personnels négligés au profit d'une justice efficace et expéditive753 . Ainsi, le
respect de l'individualité des droits semble primer sur l'intérêt collectir?54. Toutefois, la
difficulté occasionnée par la multiplicité de lois applicables à un recours collectif et la
réticence marquée des tribunaux à refuser leur autorisation en raison de la complexité
que cela occasionne demeure préoccupante, dans la mesure où ce refus peut constituer
un déni de justice755 • En effet, tel que nous l'avons vu précédemment, l'enjeu est parfois
trop minime pour justifier tous les efforts et les ressources qu'un recours judiciaire
impose. Cette injustice peut également être vécue par les défendeurs qui doivent
assumer le coût de leur défense, dans chacune des actions intentées contre eux756. Si les
tribunaux refusent de traiter ce genre de litiges au motif que cela leur occasionne des
difficultés, ils agissent au détriment même des intentions et des valeurs qui ont justifié
la création de ces règles de procédure757. Ainsi, nous croyons que la procédure de
recours collectif devrait être repensée de manière à satisfaire le besoin de jonction des
recours de peu de valeurs, possiblement en permettant aux tribunaux d'innover et de
modifier les droits substantifs applicables pour ce type particulier de recours758 ; bien
qu'il n'existe pas actuellement, à notre connaissance, un système de droit international
privé qui ait adopté une telle règle. Conséquemment, nous sommes d'avis que les
tribunaux devraient pouvoir tenir compte, de manière exceptionnelle, du fait qu'ils sont
face à un recours collectif comme étant un élément déterminant lors de la sélection
d'une loi applicable à un recours collectif de peu de valeurs759, en plus de pouvoir
évaluer une demande d'autorisation d'exercer un recours collectif en tenant compte,
notamment, de l'impact relatif à l'injustice d'accorder la consolidation par rapport à
celui de ne tout simplement pas être en mesure d'obtenir unjugemene60.
753 J.-T. GRABILL, lac. cit., note 364, 324.
754 S. FRUEHWALD, lac. cit., note 267, 346.
755 L. K.RAMER, lac. cit., note 180,581.
756 S. FRUEHWALD, lac. cit., note 267, 342.
757 S.-R. BOUGH et A.-G. BOUGH, lac. cit., note 87, 7.
758 S. FRUEHWALD, lac. cit., note 267, 344.
759 Cf En droit américain, cette proposition se traduit par la reconnaissance du «bootstrapping»
expressément prohibée par l'arrêt Phil/ips Petroleum Company v. Irl Shutts.
760 L. K.RAMER, lac. cit., note 180,581.
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Pour conclure ce dernier chapitre, il est important de retenir les éléments suivants :
1. En raison de la tendance des tribunaux américains de rejeter de façon quasi
systématique les demandes d'autorisation d'exercer un recours collectif dès
lors qu'une multiplicité de lois apparaît à la suite de l'exercice de
détermination de la loi applicable effectuée en· application des règles de
conflit de lois du tribunal saisi, des solutions juridiques et législatives ont été
proposées afin de pallier à cette difficulté.
2. Certaines règles de droit américain, dont les règles du Complex Litigation
Project ont été proposées par l'American Law Institute afin de permettre aux
tribunaux de déterminer une seule loi applicable à l'ensemble des litiges
réunis en recours collectif devant un tribunal particulier. Cette approche nous
paraît intéressante pour notre étude, malgré la critique évidente qui suggère
que dans un recours collectif international, il est logique de croire que seules
les lois du lieu du siège social du défendeur ou la loi du lieu de l'accident (en
cas de catastrophe de type 2) seront communes à toutes les parties
impliquées; incidemment, seules ces deux lois pourront être généralement
retenues par le tribunal.
3. Les règles du Multidistrict Litigation Procedures for Federal Court
Consolidation et les règles de la Class Action Faimest Act ont quant à elles
été adoptées par le Congrès américain, mais elles sont essentiellement des
règles procédura1es et ce faisant, elles ne répondent pas à la difficulté
relative à· la multiplicité de lois applicables à un recours collectif
international.
4. Des propositions doctrinales et des solutions jurisprudentielles américaines
ont été soumises afin d'échapper à cette problématique, notamment, la
création d'une common 1aw fédérale ou de règles de droit substantives
applicables par la Cour fédérale, ou l'application d'une loi unique en
recadrant le litige de manière à permettre la détermination d'une seule loi.
Mais les principes législatifs gouvernant les systèmes juridiques nord-
américains prohibent la création de règles substantives par les tribunaux.
Ces pouvoirs doivent donc être exercés exclusivement par le législateur ou
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encore par le Congrès américain. Pour l'instant, ces pouvoirs demeurent
inexercés autant au Canada qu'aux États-Unis.
5. Ne reste alors que l'approche visant l'adoption d'une règle de droit matériel
contenue à une convention internationale, favorisant la détermination d'une
loi unique, applicable aux recours collectifs intentés à la suite d'un accident
à grande échelle. Cette approche conduirait possiblement encore à
l'application de la loi du lieu du siège social du défendeur ou à la loi du lieu
de l'accident et en conséquence, ne répondrait probablement pas aux
objectifs fixés par l'établissement des règles de droit international privé en
matière de responsabilité civile. De plus, comme nous l'avons vu,
l'expérience du passé en matière d'adoption de conventions internationales
n'est pas reluisante et nous permet donc de prétendre que cette solution n'est
probablement que théorique, sinon utopique.
6. En conséquence, nous sommes d'avis que les objectifs fixés par
l'établissement des règles de conflit de lois en droit international privé ne
sauraient être rencontrés autrement que par l'application individuelle des
règles de conflit de lois du tribunal saisi, indifféremment du type d'accident
envisagé.
CONCLUSION
En conclusion, si la détermination de la loi applicable est une procédure substantive, les
tribunaux ne devraient pas altérer ce choix dans les recours collectifs engagés à la suite
d'accidents à grande échelle. Prétendre autrement est un non sens puisque cela consiste
à nier la séquence relative au traitement même des recours761 . En effet, il faut garder à
l'esprit qu'une cause d'action apparaît au moment où les droits individuels sont affectés.
En conséquence, il sera loisible à une victime d'instituer un recours individuel lui
permettant d'obtenir réparation pour les dommages subis suite à cet événement causal à
l'instant même où l'événement a fait naître une cause d'action. Le recours individuel de
la victime sera ainsi logé et le tribunal saisi aura à déterminer la loi applicable à ce
recours. Parfois, par mesure de convenance, et à la condition de respecter certains
critères bien précis, il sera loisible à une victime de se joindre à d'autres, afin que leurs
litiges soient réunis. Pour le moment, le respect du principe guidant les droits à la
réparation est sauvegardé; une personne ayant subi des· blessures de façon individuelle
doit recevoir le même traitement que celle qui a subi un préjudice du fait d'un
événement collectif. Reconnaissant l'évidence que cette jonction n'est qu'une mesure
procédurale, les droits de la victime ne pourraient être affectés ou modifiés aux seules
fins d'augmenter l'efficacité du recours'. Ainsi, il appert que le devoir de respecter les
principes émis dans les décisions américaines Erie762, Klaxon763, Van Dusen764, force
les tribunaux américains à s'engager dans un processus qualifié de «véritable
labyrinthe» lorsque vient le temps de déterminer la loi applicable à chaque victime765 .
En effet, chaque litige individuel doit faire l'objet d'une analyse distincte de sa loi
applicable en tenant compte des règles de conflit de lois propres à chacun; ce qui a pour
effet de limiter considérablement les pouvoirs du juge dans ses efforts de gérer un litige
collectir?66. C'est pourquoi certaines distorsions volontaires, ou non, ont été orchestrées
par certains juges afin de déterminer une loi applicable à un recours collectif, de
manière à empêcher que la multiplicité de lois applicables ait pour effet de faire
dérailler l'efficacité et l'équité recherchées par les recours collectifs767.
761 Malgré que nous en suggérions le contraire, à titre exceptionnel, pour les litiges de peu de valeurs.
762 Erie Railroad Co. v. Tompkins, précitée, note 190.
763 Klaxon Co. v. Stentor Elec. Mfg. Co., précitée, note 193.
764 Van Dusen v. Barrack, précitée, note 172.
765 R.-A. NAGAREDA, lac. cit., note 601, 685.
766 K.-G. KUBES, lac. cit., note 249, 833.
767 Id., 834.
173
Nous devons reconnaître que les solutions pratiques aux problèmes posés par la
multiplicité de lois applicables à un recours collectif international demeurent limitées,
voire décevantes. Malgré le bon vouloir de la communauté juridique, il semble assez
certain que les tribunaux auront souvent le loisir de refuser une demande d'autorisation
d'exercer un recours collectif international au motif que la pluralité de lois applicables
rend impraticable l'audition et la gestion du recours. On peut d'ailleurs en déduire de
l'évolution jurisprudentielle actuelle que seuls les recours collectifs fondés
véritablement sur l'application d'une seule loi étatique demeureront aisés et viables.
Conséquemment, il serait assez juste de conclure que la réunion de litiges
internationaux semble être un objectif impossible à satisfaire768 . Aussi, nous demeurons
d'accord avec la tendance actuelle visant la « régionalisation » des recours collectifs,
ayant pour effet de saisir plusieurs tribunaux étatiques différents d'un recours collectif
distince69 . Cette solution est en fait, fondée sur les mêmes principes d'utilisation du
dépeçage que ceux déjà reconnus par les solutions législatives adoptées dans les
différentes juridictions nord-américaines, à la différence toutefois, que le dépeçage est
d'abord orchestré par les avocats des demandeurs, préalablement à l'institution des
procédures de recours collectifs. Le regroupement des victimes par États de résidence,
lorsque la règle de conflit de lois suppose une telle application77o, de même que la
séparation de questions individuelles pour appliquer les standards applicables à chaque
victime selon son État de rattachement, est l'illustration du dépeçage ainsi effectué77!.
Ainsi, plusieurs recours collectifs, tous assimilables à une pièce d'un casse-tête géant,
sont logés dans différents districts, en tenant compte des éléments distinctifs associés à
chacun des recours pris individuellement772 • Le juge en chef Posner, dans la décision In
re Rhone-Poulenc Rorer, Inc.773 , exposait d'ailleurs ses craintes associées à
l'adjudication d'un seul jugement, en suggérant la prudence pour les demandeurs de
faire confiance à un seul juge dans une seule juridiction. Il suggère ainsi qu'il est
généralement préférable de soumettre plusieurs recours à de multiples juridictions
constituant un regroupement, de manière à créer un échantillonnage de décisions
768 S.-R. BOUGH et A.-G. BOUGH, loc. cit., note 87, 14.
769 Cf Comme ce fut le cas notamment des décisions HSBC Bank Canada c. Hocking, EYB 2006-100504
(C.S.) (appel rejeté avec dissidence, EYB 2008-132646); Société Canadienne des postes c. Lépine, REJB
2003-51936 (C.S.),jugement modifiée par EYB 2005-93155 (C.S.), EYB 2007-122903 (C.A.) (demande
d'autorisation d'appel à la Cour suprême accueillie no 32299, 31 janvier 2008); Currie v. McDonald's
Restaurants ofCanada Ltd., [2005] 0.1. (Quicklaw) nO 506 (Ont. C.A.), 74 O.R. (3d) 321.
770 Cf Smith c. Brown & Williamson Tobacco Corporation, 174 F.R.D. 90 (U.S. Dist. Ct. W.D. Mo.
1997).
771 A.-M. GRUENWALD, loc. cit., note 239, 1961.
772 L. KRAMER, loc. cit., note 180, 587.
773 Précitée, note 434, 1300.
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judiciaires large, plutôt que de laisser reposer notre foi en la justice sur un seul
jugement774. Donner de l'incertitude au sujet des conclusions judiciaires pourrait avoir
un effet bénéfique plus grand sur la justice sociale que ne saurait le faire l'adjudication
d'un seul jugement, si sévère soit-il.
Aussi, cette approche a pour effet de bénéficier aux demandeurs en assurant une
meilleure possibilité de recevoir un jugement favorable à leur demande d'autorisation
d'exercer un recours collectif ainsi qu'en leur faisant réaliser une économie d'échelle
supérieure au coût d'une procédure judiciaire individuelle, sans compter qu'elle
demeure une option judiciaire plus enviable pour la bonne administration de la
justice775 . Ainsi, la Cour fédérale américaine notamment, plutôt que d'être saisie de
« méga» litiges collectifs internationaux, sera probablement appelée à entendre à
répétition de plus petites parties du «méga» litige international institué à l'encontre de
défendeurs identiques, fondées sur une même cause d'action mais dont la loi applicable
sera différente pour chacun d'eux776 . Cette «régionalisation» des recours collectifs
favorise l'apparition des effets bénéfiques escomptés par l'adoption des procédures de
recours collectif, quoique les économies réalisées soient ressenties à plus petite
échelle777. Cette approche a d'ailleurs été adoptée récemment par les procureurs
canadiens dans la vague de recours collectifs intentés à l'encontre des compagnies
Imperial Tobacco, Rothmans, Benson & Hedges et RJR-Macdonald Inc. 778.
De plus, dans une perspective plus restreinte, mais pouvant être extrapolée aux litiges
internationaux, la Cour supérieure du Québec a « régionalisé» un recours collectif en
excluant la possibilité que ne se pose un problème de multiplicité de lois applicables en
utilisant ses pouvoirs consentis à l'article 1005 du c.p.c., pour redéfinir le groupe de
774 Id.; voir également à ce sujet: L. KRAMER, loc. cit., note 180,588.
775 S.-R. BOUGH et A.-G. BOUGH, loc. cit., note 87, 14; C. ROY et S. RODRIGUE, loc. cit., note 376, à
la page 18.
776 J.-T. GRABILL, loc. cit., note 364, 318.
777 S.-R. BOUGH et A.-G. BOUGH, loc. cit., note 87, 14; J.-T. GRABILL, loc. cit., note 364, 324; H.
KERSHELL, loc. cit., note 405,794.
778 Conseil québécois sur le tabac et la santé c. JTI-Macdonald Corporation, précitée, note 414; Knight c.
Imperial Tobacco Canada Ltd., (2005) 43 B.C.L.R. (4th) 169, 250 D.L.R. (4th) 347 (appel du jugement
accueilli en partie (2006) B.C.J. nO 1056); voir également: Caputo v. Imperial Tobacco Ltd., (2004) 2004
CarswelIOnt 423, 236 D.L.R. (4th) 348, [2004] 0.1. (Quicklaw) nO 299 (Ont. S.C.l.) (où la demande
d'autorisation d'exercer un recours collectif a été rejetée au motif que la preuve du caractère commun
d'une question de fait ou de droit n'avait pas été faite, ni celle que le recours collectif était une procédure
préférable pour la résolution juste et efficace de ce litige. Malheureusement pour les résidants ontariens,
mais plus encore pour les tenants de la reconnaissance de l'accès à une justice sociale, cette tentative s'est
soldée par une demande des représentants des membres, de discontinuer le recours intenté à l'encontre
des compagnies de tabac défenderesses, au motif qu'ils n'étaient pas en mesure d'assumer les coûts
judiciaires associés à un recours individueL).
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manière à exclure tous les membres résidants au Québec qui avaient acheté et
consommé le médicament à l'extérieur du Québec. Cette nouvelle définition du groupe
évitait ainsi que le litige ne devienne un litige national et écartait systématiquement
l'application des règles de droit international privé779 .
Evidemment, puisqu'aucune approche ne semble parfaite, nous devons avouer que cette
solution peut avoir pour effet de créer des injustices sociales importantes entre les
résidants d'un État par rapport à un autre. En effet, dans le cas de litiges ayant peu de
valeur, le recoupement préalable de ces litiges en tenant compte de la détermination de
la loi applicable peut avoir pour effet de ne rendre viables que les recours collectifs dont
les demandeurs seront suffisamment nombreux pour que l'économie d'échelle réalisée
par les avocats des demandeurs et les bénéfices certains retirés de ces jugements soient
intéressants. De fait, il nous semble inévitable qu'un certain nombre de personnes ne
pourront obtenir le droit à la justice offert par l'entremise de ce type de recours, étant
trop peu nombreuses pour faire valoir leurs droits780. En outre, le principe de la res
judicata, occasionné par la multiplicité de jugements, pourra constituer un facteur
important de nuisance pour les recours collectifs. En effet, nous sommes consciente que
les firmes d'avocats qui choisiront d'investir des ressources financières importantes
dans ce type de recours pourraient refuser d'intenter ou de poursuivre un recours
collectif sur la foi d'un jugement rendu par un tribunal étatique en défaveur de certaines
victimes781. Cependant, nous considérons que ce dernier argument demeure de peu
d'importance, puisqu'il en est déjà ainsi dans le système juridique actuel.
En somme, bien que nous ayons déployé de nombreux efforts de recherche à tenter de
soutenir que les problèmes posés par la multiplicité de lois applicables n'étaient pas un
obstacle à la gestion des recours collectifs internationaux engagés à la suite d'un
accident à grande échelle, nous sommes malheureusement forcée de conclure par la
négation quant à ce fondement. En effet, l'obligation de respecter la souveraineté des
779 Hotte c. Servier Canada Inc., précitée, note 422, par. 68; voir également les recours collectifs
"provinciaux" intentés à l'encontre de Servier Canada ayant la même cause d'action que celui intenté au
Québec, quoique les juges de l'Ontario et de la Colombie-Britannique qualifient ces recours de
"nationaux" en ce qu'ils ont créé un sous-groupe permettant aux non-résidants de ces provinces de se
joindre volontairement au recours collectif par le biais d'une procédure "d'opt-in"; Wilson v. Servier,
(2000) 50 O.R. (3d) 219, [2000] 0.1. (Quickiaw) n° 3392 (Ont. S.C.J.) (demande de permission d'en
appeler refusée, Ont. S.C.J., 98-CV-158832, 21-11-2000; demande d'autorisation d'en appeler à la Cour
suprême du Canada, 22-01-2001); Mathews v. Servier Canada, (2000) Carswell B.-C. 892.
780 A.-R. MILLER et D. CRUMP, loc. cil., note 249,71.
781 A.-R. MILLER et D. CRUMP, loc. cit., note 249, 72.
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États en favorisant l'application de leurs règles de droit interne, lorsque l'application
des règles de conflit de lois mène à la détermination de ces lois spécifiques; de même
que le souci relatif au droit à l'égalité dans la réparation offerte aux individus impliqués
dans un recours collectif engendré à la suite d'un accident catastrophique, par rapport à
la réparation offerte aux victimes d'un événement local, et finalement, l'obligation de
respecter les principes de justice naturelle en assurant le droit à un procès juste et
équitable pour un défendeur, limitent, pour ne pas dire empêchent, la plupart des
solutions juridiques innovatrices pouvant être adoptées en vue de résoudre ce problème
complexe. Finalement, les objectifs recherchés par l'adoption des procédures de recours
collectif, permettant notamment d'éviter que des jugements contradictoires soient
rendus par les tribunaux, alors que les objectifs sous-jacents à l'application des règles de
conflit de lois propres au droit international privé appliquées de façon spécifique aux
litiges occasionnés à la suite d'accidents à grande échelle, conduisent généralement à la
détermination de lois multiples favorisant justement des différences dans le traitement
juridique des victimes, poursuivent des intérêts différents, qui deviennent
éventuellement contradictoires. Ce faisant, il n'est pas étonnant que le mariage forcé de
ces règles n'ait pas été parfaitement réussi.
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